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1 II  L\st  noc<'S''airo  lio  reclierdier  le  priiuii»;  qui  a (Jirigé  lu  rJdai'liiiii  di'  la  lui 
pt'Dule. 

S.  Fündemenis  îles  premières  législations.  Droit  de  vengi'aiire. 

;i.  Limites  apportc'cs  au  droit  de  vengcaïu-e.  Saerilices  expiatoires.  Talion. 
Compositions.  * ^ ' 

Premières  formules  du  principe  de  riitililé  pulilique.  ' 
ti.  Principe  do  la  vindicte  ]iu)jlique  chez  h‘s  peiipli-s  modernes, 
ii.  But  .assigné  à la  justice  pénale  par  les  publicistes  du  17'  et  iln  IS'  siècle. 
7.  Cummeiit  le  principe  de  l'expiation  morale  a tente  de  se  subslitner  à celui 
de  l'utililé  publique. 

d.  Examen  critique  du  principe  de  la  Justice  morale  eonsidé^;e  comme  source 
do  la  justice  pcmale. 

9.  tjuel  est  le  véritable  fondement  du  dr<>il  pénal. 

1(1.  Opinion  des  crimfnalisles  do  18’  siècle. 

11.  nésumé  de  la  doctrine.  Synléme  pénal. 


I . yi  le  droit  que  le  pouvoir  social  exerce  dans  la  distribu- 
tion des  peines  n’est  point’en  lui-même  contesté,  il  n’en  e.-t 
pas  de  même  des  limites  dans  lesquelles  ce  droit  peut  s’exer- 
cer et  des  règles  qui  doivent  diriger  son  application.  Les  sys- 
tèmes ont  succédé  aux  systèmes.  Chaque  publiciste  est  venu, 
une  théorie  à la  main,  tracer  un  nouveau  cercle  autour  du  lé- 
gislateur, ou  offrir  à son  pouvoir  une  base  nouvelle.  Les  limites 
laissées  à sou  action  répressive,  tantôt  presque  indéfiniment 
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étendues,  tantôt  resserrées  et  plus  étroites,  toujours  indécises 
et  vagues,  sont  aujourd'liui  encore  l’objet  des  disputes  de  la 
science. 

La  première  élude  du  jurisconsulte  doit  être  de  rechercher 
et  de  fixer  le  principe  qui  a présidé  îi  la  rédaction  de  la  loi  pé- 
nale, le  système  dans  lequel  elle  a été  conçue.  Ce  n’est,  en 
effet,  qu’en  remontant  à ce  système  qu’il  peut  connaître  quel 
esprit  respire  sous  tant  de  disj)ositions  diverses,  quelle  pensée 
a mesuré  les  délits,  a gradué  les  peines,  quel  a été  le  point  de 
départ  du  législateur,  le  fondement  de  son  édifice.  Ce  n’est 
qu’en  dévoilant  cette  idée  générale  qu’il  pourra  en  refléter  la 
lumière  jusqu’aux  extrémités  du  Code,  en  éclairer  toutes  les 
parties.  C’est  le  premier  principe  d’interprétation. 

Une  telle  étude  présente  des  difficultés  particulières  dans 
notre  Code  pénal.  Presque  entièrement  rénové  par  le  système 
des  circonstances  atténuantes,  ce  Code  n’a  plus,  pour  ainsi 
dire,  que  la  forme  de  celui  de  1810.  Il  a secoué  l’empreinte  du 
doigt  impérial  ; il  a suivi,  quoique  avec  lenteur,  les  progrès  de 
la  civilisation  et  des  mœurs  ; la  liberté  politique  lui  a jeté  quel- 
ques fécondes  semences  ; ses  vieilles  dispositions  se  sont  ani- 
mées d’un  esprit  nouveau,  ses  textes  ont  répudié  d’inutiles  ri- 
gueurs. C’est  aujourd’hui  une  œuvre  complexe,  où  se  combine 
une  double  action  législative,  où  se  révèle  un  double  principe  ; 
monuments  demi  détruit  que  l’architecte  a relevé  sur  un  autre 
plan.  Comment  suivre  et  retrouver  les  traces  des  deux  ordres 
d’architecture?  comment  constater  à quel  système  appar- 
tiennent ces  dispositions  amalgamées  de  deux  législations  in- 
tervenues à vingt-deux  ans  de  distance?  Tel  est  cependant  le 
but  que  nous  nous  proposons  d’atteindre. 

Jetons  d’abord  un  rapide  coup  d’œil  sur  les  diverses  théories 
qui  ont  divisé  la  science.  On  ne  prétend  point  entraîner  les 
lecteurs  dans  une  discussion  approfondie  de  ces  tliéories.  Cette 
discussion  que  nous  reprendrons  ailleurs  ‘ ne  serait  point  à sa 
place  dans  un  ouvrage  comme  celui-ci.  Mais  ce  serait  réduire 
l’étude  du  droit  aux  bornes  d’une  pratique  stérile  que  d’accep- 


* Lê  Droit  ouvrage  inihiit. 
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ter  le  principe  sans  en  rechercher  la  source,  et  de  supposer  la 
légitimité  du  droit  de  punir  parce  que  ce  droit  existe. 

2.  L’histoire  enseigne  que,  chez  tous  les  peuples  barbares, 
la  vengeance  a été  le  premier  principe  des  peines.  Là  où  il  n’y 
a pas  de  justice  sociale,  la  justice  privée  prend  nécessairement 
sa  place  ; là  où  la  société  ne  j)rotége  pas  les  personnes,  les  per- 
sonnes se  défendent  elles-mêmes  ; les  violences  justiüent  les 
violences.  Telle  est  la  loi  de  tous  les  peuples  chez  qui  la  force 
matérielle  n’est  pas  subordonnée  à la  force  morale.  Le  droit 
de  vengeance  appartenait  à la  famille;  il  était  imposé  comme 
un  devoir  aux  parents  les  plus  proches.  La  vengeance  du  sang 
était  une  véritable  punition  infligée  sous  forme  de  représailles, 
sans  jugement  et  sans  mesure,  par  les  parties  lésées  à l’auteur 
de  l’offense  ou  aux  personnes  de  sa  famille  ou  do  sa  tribu 

Ces  premières  coutumes,  qui  sont  en  quelque  sorte  associées 
à l’état  primitif  de  chaque  peuple,  se  transforment  bientôt.  Le 
droit  de  vengeance  à force  ouverte,  né  de  l’indépendance  des 
individus,  s’affaiblit  à mesure  que  les  liens  de  la  société  com- 
mencent à se  former.  Dès  que  dans  chaque  peuplade,  dans 
chaque  nation , une  autorité  se  développe , cette  autorité 
cherche  à attirer  à elle  la  distribution  des  châtiments,  mais  elle 
n’en  change  pas  sur-le-champ  la  nature;  elle  se  substitue  aux 
parties  lésées,  en  ce  point  qu’elle  prononce  et  applique  elle- 
même  les  peines  que  les  coupables  avaient  méritées,  mais  elle 
continue  le  même  système  ; le  corps  social,  l’Etat,  la  cité  pren- 
nent la  querelle  de  l’offensé  et  s’identiCent  avec  lui  ; la  ven- 
geance, au  lieu  d’être  personnelle  et  privée,  devient  générale 
et  publique.  Le  droit  de  la  vindicte  publique  entre  dans  la  lé- 
gislation et  est  tenu  comme  légitime.  L’Etat  menacé,  la  paix 
enfreinte  se  vengent  par  des  peines.  De  là  l’exagération  de 
ces  peines,  de  là  les  tortures  et  les  supplices.  A la  violence  des 
passions  humaines  on  oppose  des  lois  qui  respiraient  la  ven- 
geance et  qui  semblaient  écrites  avec  du  sang. 

Les  nations  anciennes,  même  les  plus  civilisées,  étaient 
[irodigues  des  peines  les  plus  barbares.  A Athènes,  les  supplices 

' Crnèso,  14,  14;  Deuter.,  19,  6;  Tac.,  Je  Muribu$  Gcrm.,  21  ; ParJes-us 
I.oi  satiijiie,  p.  O-ti. 
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do  la  Uipidatiüii,  de  la  croix,  du  feu,  les  coups  de  fouet  ou  de 
bâton,  étaient  appliqués  non-seulement  à l’homicide,  mais  à la 
trahison,  à la  désertion  à l’ennemi,  au  vol  manifeste,  à la  pro- 
fanation des  mystères,  au  sacrilège.  A Rome,  s’il  est  vrai, 
comme  le  dit  Tite-Live,  que  les  peines  furent  d’abord  em- 
preintes de  modération,  in  aliis  gloriari  licet  nnlli  gentium 
7ni tiares  placuisse  pœnas  ‘,  cette  modération  dura  peu.  Les 
condamnés  avaient  la  tète  tranchée  après  avoir  été  frappés  de 
verges  ; ils  étaient  tantôt  précipités  de  la  roche  Tarpéienne, 
tantôt  enfermés  dans  un  sac  et  jetés  à la  mer,  tantôt  brûlés  vi- 
vants, tantôt  attachés  à une  croix  ou  livrés  aux  bêtes  féroces. 
Quelques-uns  de  ces  supplices  furent  remplacés  plus  tard  par 
les  peines  du  glaive  ou  de  la  potence  : Damnatio  ad  gladium 
et  ad  farcam.  Il  faut  ajouter  encore  l’amputation  d’un  membre, 
l'application  des  verges  jusqu’au  sang,  cum  virgis  sattguineis, 
la  marque  au  front  des  condamnés.  On  trouve,  dans  toutes  les 
législations  de  cette  seconde  période,  la  môme  cruauté  dans 
l’application  des  peines,  les  mômes  excès  dans  la  répression 
des  crimes. 

.‘5.  Et  cependant  on  peut  apercevoir,  dès  ces  premiers  temps, 
les  efforts  de  la  conscience  humaine,  quoiqu’elle  ne  fût  pas 
alors  éclairée  des  mômes  lumières,  pour  apporter,  quoique 
d’une  manière  vague  et  confuse,  quelques  limites  à ces  péna- 
lités excessives. 

Ainsi  les  prêtres,  qui  exerçaient  une  grande  influence  sur 
les  peuples,  intervinrent  souvent,  à cette  première  phase  des 
.sociétés,  dans  la  dispensation  de  la  justice.  On  trouve  dans 
l'Inde,  dans  l’Egypte,  dans  la  Judée,  dans  la  Orèce,  dans  la 
flaule,  l’usage  assez  fréquent  des  sacrifices  expiatoires;  les  au- 
teurs des  meurtres  ou  des  pillages  fléchissaient  par  des  cérémo- 
nies la  colère  divine,  et  se  purifiaient  des  souillures  du  crime, 
ou  devenaient  eux-mêmes  les  victimes  offertes  en  holocauste. 
En  Égypte*,  dans  les  fJaules*,  chez  les  peuples  du  Nord  *,  les 


< Livius,  1,  51  ; i.  !i. 

* Diodorc  de  Sicile,  1,  105. 
X Klimrath,  l.  1,  p.  loi. 

* Tacite,  Gerraaii..  7. 
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prùtres  jugeaient  eux-mèmes  les  crimes  ou  pouvaient  s'opposer 
à l’exécution  des  cliAliraents.  La  confusion  de  la  justice  divine 
cl  de  la  justice  humaine  sc  rencontre  ainsi  au  berceau  des  so- 
ciétés; elle  entraîne  comme  conséquence  l’idée  de  l’expiation, 
l’idée  de  la  punition  ou  du  repentir  purifiant  l’agent  et  le  ra- 
chetant de  ses  fautes.  C’est  la  première  expression  d’une  loi 
morale  confusément  comprise  et  faussement  appliquée.  La  jus- 
tice humaine,  défiante  d’elle-môme,  s’appuyait  sur  la  justice 
divine.  De  là  toute  la  procédure  des  épreuves,  de  là  les  juge- 
ments de  Dieu  qui  sc  retrouvent  dans  les  coutumes  de  la  plu- 
part des  peuples  barbares. 

Une  autre  limite  du  droit  de  la  vengeance  fut  la  loi  du  talion. 
Le  talion,  qui  ne  s’appliquait  qu’aux  attentats  contre  les  per- 
sonnes, est  l’expression  grossière  d’une  règle  de  la  justice  mo- 
rale ; c’est  la  rétribution  la  plus  complète  du  mal  pour  le  mal  ; 
c’est  l’expiation  telle  que  la  justice  humaine,  en  ces  temps 
barbares,  a dû  la  concevoir,  l’expiation  limitée  à la  quolité  du 
mal  causé.  On  en  trouve  dans  l’Exode  cette  formule  : Reddes 
nnimam  pro  anima,  oculum  pro  octdo,  dentem  pro  dente,  ma- 
num  pro  manu,  pedeni  pro  pede,  adnstionem  pro  ai.lustionc, 
xmlnus  pro  vulnere,  livorem  pro  livore  ' . Les  lois  grecques  et 
les  lois  romaines  ont  gardé  les  traces  de  son  application.  Une 
loi,  attribuée  à Solon  par  Diogène  de  Laerte,  portait  : Si  quis 
monoculo  oculum  effoderit,  uterque  ei  effodialur  La  loi  des 
XII  Tables  en  avait  consacré  le  principe  : Si  membrum  rnpit, 
ni  cum  eo  pascil,  talio  esto^.  Il  continua  môme  de  régir  le 
crime  d’accusation  calomnieuse  *. 

Ce  principe  était  l’application  à l’agent  d'un  mal  identique 
au  mal  qu’il  avait  fait  : la  vie  payait  pour  la  vie,  les  membres 
pour  les  membres,  le  sang  pour  le  sang.  11  s’appuyait  sur  une 
double  idée  : l’idée  religieuse  de  l’expiation,  idée  que  la  con- 
science humaine  a toujours  admise,  et  l’idée  sociale  de  res- 
treindre cette  expiation  à la  proportion  du  préjudice  éprouvé. 

' Kv.  SI,  2:t. 

’ OiOR.  I..TTt.  Vil.  Solon.,  5 ^ N'n'om..  !>,  8. 

^ Aulu-(icll.  10,  I. 

‘ L.  10,  Cvl.  (In  r.'iloiiini.il. 
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Sous  ce  dernier  rapport,  on  y trouve  un  premier  pas  de  la  jus- 
tice : tout  en  reconnaissant  le  droit  des  représailles,  cette  loi 
en  réglait  l’usage,  elle  le  contenait  dans  des  limites  fixes,  elle 
déterminait  la  gravité  de  la  peine  qu’il  pouvait  infliger  et  lui 
défendait  d’aller  au  delà. 

Une  troisième  limite  qui  fut  apportée  soit  au  principe  de  la 
vengeance,  soit  à l’application  même  du  talion,  fut  l’usage  des 
compositions,  qui  transformaient  les  peines  corporelles  en 
peines  pécuniaires.  L’accusé,  menacé  par  la  partie  lésée  ou  par 
sa  famille,  pouvait,  en  cédant  ses  propriétés  ou  en  payant  une 
certaine  somme,  se  mettre  à l’abri  de  leurs  coups  ; la  composi- 
tion, qui  dans  les  premiers  temps  devait  être  agréée  par  la  par- 
tie, et  qui  plus  tard  lui  était  imposée,  éteignait  les  représailles. 
Cette  coutume,  qui  était  consacrée  dans  les  lois  hébraïques, 
dans  les  lois  grecques  et  dans  les  premières  lois  romaines,  a 
reçu  ses  plus  grands  développements  dans  les  lois  germaniques 
qui  ont  été  jusqu’à  régler  le  prix  de  rachat  de  chaque  espèce 
de  crime.  L’institution,  dans  ces  dernières  lois,  du  fredum, 
affecté  au  juge  ou  chef  de  l’Etat,  imprimait  à la  composition 
un  caractère  général  ; on  peut  y voir  une  tendance  vers  le  ré- 
gime qui  devait  substituer  les  peines  publiques  aux  peines  pri- 
vées, l’action  sociale  à l’action  individuelle. 

4.  Les  progrès  de  l’organisation  sociale  modifièrent  peu  à 
peu  ces  premiers  errements  de  la  justice.  L’État  entrevit  un 
autre  but  que  celui  de  la  vengeance  ou  celui  de  l’expiation  ; il 
sévit  contre  les  malfaiteurs  dans  le  seul  intérêt  de  l’ordre  et  de 
sa  propre  conservation.  C’est  là  l’idée  qui  est  perpétuellement 
appliquée  dans  toutes  les  sociétés  organisées. 

Elle  est  nettement  formulée  dans  les  dialogues  de  Platon. 
On  lit  dans  le  Protagoras  ; « Personne  ne  châtie  ceux  qui  se 
sont  rendus  coupables  d’injustice  par  la  seule  raison  qu’ils  ont 
commis  une  injustice,  à moins  qu’on  ne  punisse  d’une  manière 
brutale  et  déraisonnable.  Mais  lorsqu’on  fait  usage  de  sa  raison 
dans  les  peines  qu’on  inflige,  on  ne  châtie  pas  à raison  de  la 
faute  passée,  car  on  ne  saurait  empêcher  que  ce  qui  est  fait  ne 
soit  fait,  mais  à cause  de  la  faute  à venir,  afin  que  le  coupable 
n’y  retombe  plus,  et  que  son  châtiment  retienne  ceux  qui  en 
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seront  les  témoins  « On  lit  encore  dans  les  Lois  : a II  est 
nécessaire  que  le  législateur  prévienne  et  menace  ceux  qui 
pourraient  devenir  criminels,  et  qu’il  fasse  des  lois  pour  les 
détourner  du  crime  et  les  puuir  quand  ils  seront  coupables, 
comme  s’ils  devaient  le  devenir  » 

Le  même  principe  anime  évidemment  la  législation  romaine. 
Cicéron  déclare  en  termes  formels  que  toute  peine  n’a  pour  fonde- 
ment que  l’intérêt  de  l’Etat  ; Omnem  amdmadversionem  et  cas- 
iigalionem  ad  reipublicæ  utilitalem  perlinere*.  Sénèque  ne  lui 
reconnaît  également  qu’un  but,  c’est  d’assurer  la  sécurité  pu- 
blique : Ut  securiores  cæteri  vivant  ‘ ; et  c’est  pour  atteindn^ 
ce  but  qu’il  veut  qu’elle  ait  pour  effet  de  corriger  le  coupable 
et  de  servir  d’exemple  : Ut  eum  qtiem  punit  emendet,  aut  ut 
pœna  ejus  cæteros  meliores  reddat.  Si  ces  effets  ne  sont  pas 
produits,  il  n’hésite  pas  h déclarer  que  la  paix  publique  doit 
être  assurée  par  la  destruction  des  coupables,  sublatis  malts 
et  il  répète  les  paroles  de  Platon  : I\'am  ut  Plato  ait  : Nemo 
prudens  punit  quia  peccatum  est,  sed  ne  peccetur;  revocari 
enim  prœterita  non  possunt,  futura  prohibentur;  et  quos  volet 
nequitiœ  malè  cedentis  exempta  fieri,  palam  occidct,  non  tan- 
tum ut  pereant  ipsi,  sed  ut  alios  pereundo  deten  eant  Quin- 
tilien  se  demande  si  la  peine  doit  se  proposer  de  punir  l’acte 
commis  ou  de  servir  d’exemple,  et  il  déclare  qu’elle  est  avant 
tout  exemplaire  : Omnis  pœna  non  tam  ad  delictum  pertinet 
quant  ad exemplum' . Enfin,  Aulu-Gelle,  après  avoir  reconnu 
également  que  là  où  il  n’y  a pas  nécessité  de  faire  un 
exemple,  il  n’y  a pas  lieu  de  punir  *,  assigne  à la  peine, 
en  s’appuyant  sur  ’f auras,  commentateur  du  Gorgias,  outre 
la  correction  du  coupable  et  l’exemple,  la  réparation  du 

* Trad.  de  M.  Cousin,  l.  3,  p.  il. 

^ Trad,  de  M.  Cousin,  t.  8,  p.  27tî,  ’ - 

3 De  ofllciis,  lib.  3. 

^ Do  clemeiuid,  Ub.  i,  cap.  âi. 

^ Ëod.  loc.,  et  De  ira,  i.  lû. 

® De  ira,  1,  10. 

’ Décl.  27i. 

8 Noct.  aîl.,  lib.  ü,  p.  li. 
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dommage.  Les  lois  romaines  n’ont  aucun  texte  qui  soit  direc- 
tement contraire  à ces  maximes.  ’. 

5.  Les  nations  modernes,  aussitôt  que  quelques  rayons  com- 
mencent à luire  au  milieu  des  ténèbres  du  moyen  fige,  donnent 
la  même  base  à leurs  lois  pénales.  Le  droit  de  la  vindicte  pu- 
blique, qui  continue  d’y  régner,  n’est  qu’une  nouvelle  forme, 
faussée  d’ailleurs  par  les  préjugés  et  les  mœurs,  du  principe 
de  l’utilité  sociale  qui  s’est  développé  en  même  temps  que  le 
principe  de  l’État  et  qui  en  a partagé  les  égarements.  Nos  an- 
ciens légistes,  lorsque  les  notions  juridiques  commencèrent  à 
se  répandre,  n’en  soupçonnaient  point  d’autre.  Bcaumanoir 
répète,  après  les  Assises  de  Jérusalem  et  toutes  les  coutumes 
l(x:ales,  que«  la  vengeance  doit  être  prise  deçascun  meffet,»  et  il 
pose  en  règle  que  la  peine  n’a  qu’uu  but,  l’exemple  : « Bonne 
coze,  dit-il,  est  que  l’on  courre  au  deuant  des  malfeteurs  et 
qu’ils  soient  si  rudement  pusni  et  justicié  selon  lor  meffet  que 
li  autres  en  preugnent  exemple,  si  que  ils  se  gardent  de  nief- 
fers  » Pierre  Ayraut,  le  plus  indépendant  et  le  plus  instruit 
de  nos  anciens  criminalistes,  reprend  la  même  ri*gle  : « La 
justice,  en  toutes  ses  exécutions,  tend  plus  à l’exemple  qu’au 
chatiement.  Si  le  magistrat  doit  faire  comme  le  bon  médecin, 
qui  tend  à guérir,  non  pas  à perdre,  est-ce  correction  ou  amen- 
dement que  d’exterminer?  C’est  donc  pour  l’exemple  que  la 
justiiÆ  punist  ; et  pour  cette  raison  les  Latins  appeloient  même 
celui  qui  estoit  châtié  et  exécuté  cjcwi/j/Mm’.  » Jean  Bouteiller, 
en  son  Grand  Coustumier,  s’exprime  encore  ainsi  : « Peine 
de  loy  fut  par  les  anciens  advisée  pour  refraindre  la  male  vo- 
lonté des  malfaiteurs.  Combien  que  toujours  doit  la  peine  être 
entendue  en  la  moins  aspre  partie  par  le  juge,  car  justice  sans 
miséricorde  est  trop  dure  chose  et  miséricorde  sans  jus- 

* !..  31  DIg.  di'iios.  : « Ut  aliis  exein|ilo  ail  dclcrroiida  in;xli  fici.a  sit.  • — 
L.  1 (>)1.  ad  li‘g.  Jul.  rcpctiind.  : • Ut  unius  ]io>na  posait  esse  inallorom.  ■ — 
!..  29  Cot.  Tlii'oJ.  de  navicul.  ; . No  crescat  audacia  in  poslcnim.  • — Jtiati- 
nien,  nov.  17,  cap.  5 : • Cum  Tolicmcnlia  corrige  ut  paucomm  supplicium  alios 
oinnes  faciat  salros  ; et  nov.  30,  cap.  11  ; • Acerto  piiuito  ut  pauo  nim  tiomi- 
miin  supplicio  omnes  reliquos  contiouù  caaliga.s.  • 

S Coutumes  de  Beauvoisis,  cap.  30. 

3 Ordre  et  foriuatiié  judiciaire. 
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licfi  est  trop  lasche  chose , et,  posir  ce,  il  lant  y avoir 
attrempaiice  et  moyen  par  sage  direction  déjugé;  a et  il  ajoute 
qu’au  casd’accoustumance,  si  les  malfaiteurs  « sont  de  leur  na- 
ture brigans,  telles  gens  doivent  estre  si  grièvement  pusnis 
que  ce  soit  exemple  à tous  autres  » 

6.  Tous  les  publicistes  qui  s’occupèrent,  la  plupart  très-ac- 
cessoirement à la  vérité,  des  fondements  du  droit  pénal,  sont 
venus  successivement  affirmer  la  môme  doctrine.  Thomas 
Hobbes,  qui  fait  dériver  le  droit  de  punir  du  contrat  social  et 
de  la  nécessité  de  contenir  les  hommes  par  Tappréliension  des 
j)eines,  déclare  que  ces  peines  doivent  regarder,  non  le  mal 
passé,  mais  le  bien  à venir,  parce  qu’elles  ne  se  mesurent  qu’à 
l’utilité  publique,  et  que  leur  but  n’est  que  de  corriger  le  cou- 
pable et  de  rendre  meilleurs  ceux  à qui  le  supplice  doit  servir 
d’exemple  *.  Suivant  Locke,  les  peines  ne  tendent  qu’à  réparer 
le  dommage  qui  a été  causé  et  à empêcher  qu’il  n’en  arrive 
un  semblable  à l’avenir  : toute  peine  qui  serait  établie  par  un 
autre  motif  que  la  nécessité  de  la  conservation  du  corps  social 
serait  une  peine  illégitime*.  Puffendorf*,  Montesquieu*,  Vat- 
tel*,  J.-J.  Rousseau’  et  Beccaria  ne  font  que  répéter,  avec  quel- 
ques nuances  dans  les  expressions,  le  même  principe  : u l.’idée 
de  l’utilité  commune,  a dit  ce  dernier,  est  la  base  de  la  justice 
humaine.  Les  châtiments  n’ont  pour  but  que  d'empécher  le 
coupable  de  nuire  désormais  à la  société  et  de  détourner  ses 
concitoyens  de  la  voie  du  crime*.  » Tous  les  praticiens  de  ce 
temps,  Serpillon,  Jousse,  Muyart  do  Vouglans,  ne  fout  que 
répéter  la  môme  idée  sans  la  développer;  « La  loi  s’e>t  pro- 
posé trois  objets  en  éhablissant  les  peines,  dit  ce  dernier,  sa- 
voir: de  corriger  le  coupable  et  d’empécher  qu’il  ne  retombe 
dans  les  mêmes  crimes  ; de  venger  le  particulier  offensé  du 
préjudice  qu’il  a soulfert,  et  d’assurer  l’ordre  public  en'détour- 

' Ch.  Î9. 

- De  dre,  cap.  3 et  19  ; Leviathan,  cap.  28. 

■ Du  goavernement  civil. 

V Droit  de  la  nature  et  des  gens,  liv.  8,  chsp.  8,  ? \i. 

s Esprit  des  lois,  Uv.  20,  chap.  12. 

'■  Le  Droit  des  gens,  liv.  1,  chap.  13. 

’ Contrat  social,  liv.  2,  ch.tp.  S. 

• Yoy.  Inlrodu'lion  au  Tra'lii  dos  délits  et  d.'S  p 'iii's. 
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liant  les  autres,  par  la  terreur  des  du\liments,  de  commettre 
de  semblables  crimes*.  » 

7.  Cependant,  à côté  de  celte  base  de  rutilité  commune  re- 
connue à la  législation  et  de  cet  effet  d’intimidation  assigné 
à la  peine,  un  autre  principe  s’était  fait  jour  : l’idée  religieuse 
de  l’expiation,  que  nous  avons  vue  naître  aux  premiers  âges 
de  la  société,  se  reproduisait  sous  une  autre  forme  et  avec  un 
autre  but.  Paul,  d’abord,  pour  établir  que  la  peine  ne  passe 
pas  aux  héritiers,  pose  en  règle  qu’elle  a pour  objet  l’amende- 
ment des  coupables  : Pœna  comlituitur  in  emendationem  ho- 
minnm'.  Les  empereurs  Sévère  et  Antonin  déclarent  dans  un 
rescrit  qu’en  commettant  une  faute,  le  coupable  s’est  par  là 
même  soumis  à une  peine  : Ijpsi  te  huic  pamæ  subdidi$ti‘. 
Arcadius  et  Honorius  établissent  comme  un  principe  qu’il  ne 
peut  y avoir  de  châtiment  là  où  il  n’y  a pas  de  faute  : Sancimus 
ibi  esse  pœnam  ubi  et  noxa  est  ils  disposent  encore  que  la 
peine  doit  être  égale  à la  faute,  par  pœna  peccato,  et  en  rapport 
avec  la  nature  du  crime,  condigna  crimini^.  Cette  doctrine  se 
développa  sous  l’influence  des  idées  chrétiennes  : saint  Augus- 
tin enseignait  que  le  châtiment  n’est  juste  qu’autant  qu’il 
frappe  une  faute:  Omnispœna,si  justaest,  peccati  pœna  est 
qu’il  n’est  qu’une  pénitence  : pœnitens  est  pœnam  tenere''  ou,  en 
d’autres  termes,  une  souffrance  qui  punit  et  expie  la  faute  com- 
mise, lœsio  quœ  punit  et  vindicat  quod  quisqiie  immisit*.  C’est 
en  ce  sens  que  Tertullien  considère  le  délit  comme  une  dette, 
parce  que  la  justice  a le  droit  d’en  exiger  la  punition*.  C’est 
en  suivant  la  môme  voie  qu’au  xvi'  siècle  Alphonse  de  Castro 
plaçait  sur  la  môme  ligne,  comme  deux  actes  d’un  caractère 
identique,  la  pénitence  imposée  au  pécheur  ot  le  châtiment 

* Ri'ful.ttion  du  Traité  des  délits  el  des  Reines. 

* Liv.  20  l)ig.  de  pœnis. 

3 L.  at  Dig.  de  jure  Cisci. 

* L.  18  Cad.  Théod.  de  pumi». 

5 L.  Cod.  decrimine  peciilatùs. 

6 De  liboro  arbilrio,  lib.  3.  c.tp.  l.l. 

’ Do  verd  cl  falsd  pœnileiilid,  cap.  19. 

* Can.  i,  quæstiun.  .3.  dis!.  3.  caus.  33, 

9 De  oratione,  c.ip.  7. 
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infligé  au  délinquant'  Le  caractère  propre  de  la  peine,  suivant 
ce  théologien,  c'est  qu’elle  est  infligée  à raison  de  la  faute 
commise  et  pour  la  punir;  c'est  une  rétribution  du  mal  que  l’a- 
gent a commis,  et  son  but  est  de  rétablir  l’ordre  qu’il  a troublé. 

On  retrouve  cette  doctrine  dans  Grotius,  dans  Selden, 
dan»  Leibnitz.  « Pour  punir  légitimement,  'dit  Grotius,  il 
faut  avoir  le  droit  de  punir  ; or  le  droit  vient  du  mal  que 
le  criminel  a fait  ’.  » Ainsi,  c’est  du  mal  du  délit  que  dé- 
rive le  droit  de  punir,  c’est  la  faute  accomplie  qui  est  la 
source  et  la  mesure  de  la  punition.  Il  définit  en  conséquence 
la  peine  malxtm  passionis  qmd  infligitur  ob  malum  aclio- 
nis,  c’est-à-dire  la  rétribution  d’un  mal  infligé  à raison  du 
mal  de  l’action.  Selden,  plus  explicite,  enseigne  nettement 
que  la  peine  n’est  infligée  qu’à  raison  du  mal  commis, 
quia  pcccalum  est , et  que  le  seul  motif  dc  son  institu- 
tion est  de  réparer,  d’expier,  de  purger  le  mal  ’.  Il  la  con- 
sidère' comme  une  souffrance  qui  apporte  avec  elle  l’expiation 
et  comme  un  remède  qui  opère  la  régénération  du  cou- 
pable. « Ce  n’est  point  en  xme  d’un  mal  futur,  ajoute-t-il,  que 
les  châtiments  sont  établis,  c’est  en  vue  d’un  mal  accompli, 
pro  malo  actionis  prœteritœ  : la  peine  est  la  rétribution  du 
mal  du  délit  et  la  correction  du  coupable.  Son  caractère  est 
purement  expiatoire.  » Leibnitz  considère  In  justice  hu- 
maine comme  une  communication  de  la  justice  divine , 
qu’il  appelle  punitive  et  vindicative , et  lui  assigne  la  môme 
fin  *,  Cette  école  a acquis,  à la  fin  du  siècle  dernier,  une 
puissance  nouvelle  par  le  concours  qu’elle  a reçu  du  philo- 
sophe de  Kœnigsberg.  Le  principe  fondamental  de  la  péna- 
lité, suivant  Kant,  c’est  la  justice  ; sa  fin  est  la  réparation  du 
mal  du  délit,  son  rachat  ou  son  expiation  par  le  châtiment  ‘. 
Dans  ce  système,  les  châtiments  ne  sont  que  des  moyens 
ou  des  manifestations  de  l’expiation  morale  ; c’est  la  stricte 

^ Dû  polcslate  legis  pœnalis,  1550. 

^ De  jure  betli  et  pacis,  lib.  2,  cap.  20,  $ 2,  5 et  0. 

3 Do  jure  naturali  et  gentiun,  Hb.  1,  cap.  i. 

4 Essais  de  Théodicée,  S 73. 

^ Eléments  méia|ih>siques  de  la  doctrine  du  droit,  p.  197  et  2i7. 
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application  aux  choses  luiinainos  des  règles  de  lu  justice  abso- 
lue; la  loi  du  talion  en  détermine  la  qualité  et  la  mesure. 
(Juelques-uns  des  disciples  de  Kant,  en  partant  du  même  prin- 
cipe, ont  proposé  de  circonscrire  l’intervention  de  la  justice 
aux  cas  où  l’acte  immoral  aurait  violé  les  droits  de  la  société  on 
les  droits  des  individus  qui  la  composent.  Cette  théorie,  qui 
supposait  une  exacte  définition  des  droits  légitimes  de  la  so- 
ciété et  de  ses  membres,  a été  condamnée  par  les  dilTicultés  de 
son  application.  D’autres  se  sont  bornés  ù imposer  simplement 
pour  limite  à l’action  de  la  justice  morale  l’intérêt  social,  l’in- 
térêt de  l’ordre  extérieur  et  de  la  paix  publique,  et  c’est  à cette 
sorte  de  transaction  que  M.  Rossi  s’est  rattaché  ; « Le  pouvoir 
.social,  dit  il,  ne  peut  regarder  comme  délit  que  la  violation  d'un 
devoir  envers  la  société  et  les  individus  exigible  en  soi  et  utile 
au  maintien  de  l’ordre  politique.  » Cette  théorie  de  la  justice 
morale  ainsi  restreinte  dans  les  limites  de  l’utilité  sociale  a été 
embrassée  par  plusieurs  éminents  écrivains*.  Arrêtons-nous 
un  moment  à l’examiner. 

8.  C’est  à la  loi  morale,  comme  à sa  source,  qu’elle  fait  re- 
monter la  justice  pénale;  c’est  dans  les  préceptes  de  la  justice 
divine  qu’elle  cherche  scs  préceptes  et  ses  lois  : l’utilité  sociale 
n’est  qu’une  limite  des  incriminations,  une  mesure  des  péna- 
lités. « Le  droit  pénal,  a dit  M.  Rossi,  se  compose  d’une  partie 
absolue  et  d’une  partie  relative,  d’une  partie  variable  et  d’une 
partie  invariable,d’une  partie  sur  laquelle  l’homme  ne  peut  rien 
et  d’une  partie  qu’il  peut  modifier  en  modifiant  sa  propre  manière 
d’être,  en  un  mot,  de  préceptes  de  justice  etde  règles  d’utilité. 
L’utilité  n’est  pas  un  principe  suprême,  générateur  primitif  de 
nos  droits  et  de  nos  devoirs  ; elle  est  un  motif  ; elle  est  et  doit 
être  pour  la  société  une  mesure  dans  l’exercice  des  pouvoirs 
dérivant  d’une  source  plus  élevée.  La  justice  pénale  est  une 
portion  de  Injustice  universelle;  elle  a des  bornes,  le  maintien 
de  l’ordre  social.  » 

Que  la  loi  morale  soit  un  élément  nécessaire  de  la  justice 
pénale,  on  ne  peut  en  douter.  Il  est  certain  que  le  législateur 

■ .M.  Coosin,  Arg.  phil.  du  Gorgi.v,  trad.  dos  oeuvres  de  Plalon:  .M.  Guiifti, 
De  !.•»  [leinidc  mon  en  ra.itiSro  jiolitique;  M.  deBroglie,  Revue  frsnjai-e,  tsss. 
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ne  peut  saisir  des  actes  dont  l’incrimination  répugne  à la  con- 
science, qu’il  ne  peut  flétrir  des  faits  qu’elle  juge  innocents  ou 
méritoires,  qu’il  ne  peut  commander  des  actions  qu’elle  ré- 
prouve et  qu’elle  condamne.  La  première  condition  de  la  loi 
sociale  est  d’étre  en  harmonie  avec  la  loi  morale;  la  pénalité  ne 
peut  être  utile  sans  être  juste.  Tous  les  systèmes  sont  aujour- 
d'hui d’accord  sur  cette  idée  fondamentale  qui  est  désormais 
acquise  à la  science.  La  difQculté  ne  s’élève  que  pour  établir  le 
rapport  de  la  justice  morale  et  de  la  justice  pénale.  Quelle  est  la 
nature  de  ce  rapport?  La  justice  morale  n’est-elle  qu’un  élé- 
ment de  la  justice  pénale,  destiné  à la  contenir  et  même  à la 
diriger,  mais  sans  en  changer  la  mission  spéciale  et  restreinte? 
ou  bien  est-elle  au  contraire  la  source  d’où  l’autre  procède,  le 
principe  que  celle-ci  ne  fait  qu’appliquer?  En  d’autres  termes, 
la  justice  sociale,  même  en  s’appuyant  sur  la  loi  morale,  a-t-elle 
en  elle-même  des  conditions  de  vie  qui  lui  soient  propres,  ou 
n’e;l-elle  qu’une  émanation  et  une  délégation  de  la  justice 
absolue? 

Quel  est  le  but  de  Injustice  morale  ? c'est  le  rétablissement 
de  l’ordre  troublé  par  un  acte  immoral.  Comment  s’opère  ce 
rétablissement?  par  l’expiation  de  la  faute.  Cette  expiation  est 
la  rétribution  dans  une  juste  proportion  du  mal  par  le  mal. 
Est-ce  là  la  mission  de  la  justice  sociale  ? Est-elle  chargée, 
parune  délégation  de  lajusticeéternelle,  d’en  faire  régner  et  d’en 
appliquer  les  lois?a-t-elle  le  pouvoird’exiger  des  coupablesl’ex- 
piation  de  leurs  délits  ? L'expiation  qui,  suivant  Leibnitz,  est  «le 
rétablissement  de  l’ordre  parle  châtiment»,  est,  en  d’autres 
termes,  la  faute  rachetée  par  la  souffrance,  le  crime  réparé  par 
la  peine.  Elle  s’opère  par  l’inflictiou  d’une  douleur  égale  à 
l’intensité  de  la  faute;  elle  s’opère  aussi  par  les  regrets  et  le> 
remords,  par  le  repentir  et  les  larmes,  par  une  épuration  vraie 
des  mouvements  de  l âtue.  L’ordre  est  rétabli  et  l’expiation  e.-t 
entière  quand  le  coupable  reconnaît  son  égarement  et  le  dé- 
plore, quand  il  manifeste  son  repentir,  quand  il  s’efforce  d’ef- 
facer les  traces  de  son  crime  et  d’en  réparer  les  effets.  Est-ce 
là  l’expiaiion  que  la  justice  humaine  peut  poursuivre?  Evidem- 
ment non,  car  elle  n’a  pas  les  moyens  de  la  constater.  Com- 
ment pourrait-elle  vérifier  les  regrets,  les  remords  etle  repcniii  ? 
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Comment  pourrait-elle  pénétrer  dans  la  pensée  du  coupable 
pour  mesurer  le  degré  de  la  faute  et  le  degré  de  l’expiation? 
Elle  s’arrête  aux  faits  extérieurs,  aux  indices,  aux  probabilités. 
Elle  saisit  le  trouble  social,  elle  ne  saisit  pas  le  trouble  moral. 
Elle  aperçoit  le  dommage  matériel,  elle  n’aperçoit  pas  le  mal 
interne  et  tous  les  faits  moraux  qui  l’aggravent  ou  l’atténuent. 
Que  peut  avoir  de  commun  celte  justice  qui  ne  voit  que  les 
actes  externes,  et  la  justice  éternelle  qui  ne  voit  que  l’àme  et 
scs  troubles  secrets?  Comment  parviendrait-elle  à opérer  l’ex- 
piation, quand  elle  ne  peut  apprécier  ni  la  valeur  morale  du 
délit,  ni  le  degré  d’une  peine  égale  à cette  valeur? 

Ensuite,  si  cette  analogie  de  la  justice  divine  et  de  la  justice 
humaine  était  admise,  n’y  a-t-il  pas  lieu  de  craindre  qu’en 
donnant  pour  base  au  châtiment  l'intensité  du  mal  moral,  non- 
seulement  la  justice  humaine  ne  puisse  arriver  à une  équitable 
proportion  entre  le  délit  et  la  peine,  mais  qu’elle  ne  soit 
entraînée,  par  cela  seul  qu’elle  fait  l’ollice  de  la  justice  divine, 
a porter  les  incriminations  et  les  peines  au  delà  de  leurs  limites 
légitimes  ? L’ordre  moral,  en  effet,  plus  susceptible  que  l’ordre 
social,  souffre  de  mille  atteintes  dont  ce  dernier  ne  souffre 
pas;  il  s’inquiète  d’un  grand  nombre  d’infractions  qui,  par 
cela  seul  qu’ elles  ne  sont  accompagnées  d’aucun  trouble  exté- 
rieur, sont  indifférentes  à celui-ci.  De  là  sa  tendance  naturelle 
à se  prêter  facilement  à des  incriminations  que  l’intérêt  de 
l’ordre  social  ne  justifie  pas.  Chaque  incrimination  est  une  con- 
quête pour  la  loi  morale,  car  elle  donne  dans  ce  monde  une 
sanction  à l’un  de  ses  principes,  elle  étend  les  bornes  de  son 
empire  temporel,  elle  en  promulgue  les  décrets.  De  là  une 
incessante  provocation  près  de  la  loi  sociale  pour  la  porter  à 
saisir  tous  les  actes  naturellement  immoraux  qui  ne  touchent 
qu’indirectement  à l’intérêt  général,  pour  lui  faire  épouser 
toutes  les  querelles  de  l’ordre  moral,  pour  lui  faire  venger 
toutes  ses.  blessures.  On  peut  facilement  apercevoir  les  périls 
dont  cette  tendance  menacerait  la  liberté  civile  : toutes  les 
actions  humaines  qui,  bien  qu’immorales  en  elles-mêmes, 
n’ont  pas  été  saisies  par  la  loi  pénale,  parce  qu’elles  n’appor- 
tent aucun  trouble  à l’ordre  extérieur  de  la  société,  pourraient 
et  devraient  même  devenir  l’objet  de  ses  incriminations;  car 
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le  progrès  de  celte  loi,  s’il  était  reconnu  qu’elle  prend  sa  source 
dans  la  loi  morale,  qu’elle  en  émane  et  qu’elle  a pour  mission 
de  l’appliquer,  consisterait  nécessairement  à apporter  une  sanc- 
tion à tous  ses  principes. 

9.  Quel  est  donc  le  véritable  fondement  du  droit  pénal?  A 
quel  principe  faut-il  remonter  pour  l’expliquer  et  pour  en 
’ rendre  compte  ? On  a vu  que  tous  les  principes  qui  ont  été 
successivement  invoqués,  le  droit  de  vengeance,  le  droit  de 
t défense,  l’utilité  commune  isolée  de  toute  autre  condition, 
l’expiation,  ne  suffisent  pas  pour  justifier  la  légitimité  de  ses 
applications.  Nous  croyons  que  sa  base  n’est  point  dans  tel  ou 
tel  système,  mais  dans  la  nécessité  même  des  choses.  L’homme 
j est  né  dans  la  société  et  pour  la  société  ; c’est  là  son  état  de 
'nature.  Or  la  société  ne  peut  exister  que  par  l’accomplissement 
des  lois  qui  sont  nécessaires  pour  faire  régner  l’ordre,  c’est-à- 
dire  pour  faire  respecter  et  les  droits  de  la  société  elle-même 
et  les  droits  de  chacuu  de  ses  membres.  11  y a donc  dans  l’as- 
sociation'humaine  une  loi  de  conservation  qui  justifie  toutes 
I les  mesures  qui  sont  les  conditions  essentielles  de  sa  vie.  La 
justice  pénale  existe  parce  qu’elle  est  une  de  ces  conditions, 
( parcequ’elle  est  un  des  éléments  nécessaires  à sa  conservation, 
parce  qu’elle  est  la  sanction  du  droit.  Elle  n’a  pas  besoin 
d’autre  titre  ; sa  légitimité  est  tout  entière  dans  la  loi  sociale. 
Elle  exerce  nn  droit  de  défense,  ou,  pour  parler  <>lus  exacte- 
ment, un  droit  de  protection,  un  droit  de  conservation,  droit 
qui  s’étend  à tous  les  droits,  à tous  les  intérêts  sociaux,  et  qui 
porte  en  lui-même,  comme  un  développement  logique  et  né- 
cessaire, les  mesures  de  prévoyance  qui  ont  pour  objet  de 
contenir  les  actes  nuisibles  à l’ordre,  et  les  mesures  qui  ont 
pour  objet  de  les  réprimer.  Elle  se  propose  enfin,  à côté  de 
celle  contrainte  nécessaire  dont  elle  règle  l’usage,  d’atteindre 
un  autre  but  qui  a été  souvent  indiqué  dans  tous  les  temps,  et 
vers  lequel  nos  études  commencent  à graviter,  à savoir,  la 
régénération  des  agents  par  l’enseignement  de  peines  instruc- 
tives et  moralisantes. 

P Nous  comprenons  que  quelques  esprits  éminents  se  soient 
eiforcés  d’assigner  pour  source  à la  loi  humaine  la  loi  divine 
elle-même,  afin  de  lui  imposer  les  mômes  préceptes  et  les 
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mêmes  règles.  La  justice  pénale  admet  la  loi  morale  commet 
iu\  élément  indispensable,  mais  non  comme  la  source  dont  elle 
émane  ; elle  y voit  une  condition,  une  limite  de  ses  incrimina-  ' 
lions,  de  ses  pénalités,  mais  non  leur  principe;  elle  n’a  point,  | 
en  eilct,  la  mission  de  donner  une  sanction  à cette  loi  divine  , 
et  d'en  faire  observer  les  préceptes.  Klle  ne  s’occupe  et  ne  peut 
s occuper  que  de  l’ordre  extérieur  et  des  intérêts  sociaux,  elle 
ne  peut  avoir  d’autre  objet  que  de  maintenir  cet  ordre  et  de 
sauvegarder  ces  intérêts.  L’homme,  qui  ne  connaît  qu’incom- 
plétement  l’ordre  moral,  qui  n’aperçoit  que  confusément  quel- 
ques-unes de  ses  règles  et  se  trompe  en  les  apjiliquant,  n’a  les 
moyens  ni  de  vérifier  à quel  point  elles  ont  été  violées,  ni  d’ap- 
' précierle  taux  de  la  réparation  exigible.  La  justice  sociale  n u i 
pas  pour  mission  d'exercer  la  justice  morale  ; le  cercle  où  elle  i 
I .se  meut  est  limité  ; elle  ne  peut  avoir  d’action  que  sur  les  faits  i 
i extérieurs,  sur  les  actes  matériels,  lille  saisit  les  choses  et  non  ^ 
les  pensées;  elle  s’arrête  aux  actions  qui  troublent  la  paix  pu- 
blique, et  non  à celles  qui  dévoilent  la  perversité  intérieure 
des  âmes  ; elle  a pour  mobile  le  mal  matériel,  et  non  le  mal 
moral.  Assigner  à l’une  et  à l’autre  la  même  origine  et  les 
mêmes  règles,  n’est-ce  pas  confondre  deux  ordres  de  choses 
di.'tincts?  n’est-ce  pas  égarer  la  justice  humaine  en  lui  propo- 
sant un  but  au  delà  de  sa  portée’?  n’cst-ce  pas,  en  plaçant  entre 
le?  mains  du  législateur  une  délégation  de  la  justice  céleste, 
légitimer  le  plus  dur  des  despotismes,  celui  qui  pèserait  sur 
les  actes  de  la  vie  intérieure’?  Les  deux  justices  ont  un  nom 
cotmimn,  parce  que,  dans  une  sphère  différente,  elles  pour- 
suis ent  une  tâche,  non  point  identique,  mais  analogue,  parce 
que  l’une  et  l’autre,  dans  le  monde  moral  et  dans  le  monde 
social,  ont  pour  but  d’obtenir  le  rétablissement  de  l’ordre.  On 
a pu  même  dire  que  la  justice  est  une;  elle  est  une  en  ce  sen.- 
que  la  justice  sociale,  comme  la  justice  morale,  ne  prétend 
atteindre  que  les  actes  injustes;  que,  comme  elle,  elle  en 
cherche  la  punition  ; que  née  de  la  loi  naturelle  de  la  conser- 
vation sociale,  elle  tend  à s’appuyer  sur  les  règles  morales  qui 
sont  le  vrai  fondement  de  la  société  humaine.  Mais  cette  unité 
ne  consiste  que  dans  une  vue  commune  et  quelques  règles 
identiques  ; d'e  ne  va  pas  au  delà.  La  justice  sociale  n’est  point 
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lu  justice  morale  lorsqu'elle  est  forcée  d’apprécier  la  gravité 
des  actes  sur  le  trouble  qu’ils  ont  causé,  et  la  moralité  des 
agents  sur  les  indices  extérieurs  qu’elle  saisit  ; elle  n’est  point 
lajuslice  morale  quand  elle  se  borne  à rétablir  l’ordre  materiel 
et  quand  elle  incrimine  des  actes  que  la  conscience  indivi- 
duelle n’approuve  pas  sans  doute,  mais  qu’elle  ne  llétrit  pas 
non  plus,  tels  que  les  contraventions  et  les  délits  purement 
matériels. 

10.  Telle  est  la  doctrine  qui  est  au  fond  du  livre  de  Beccaria, 
mais  qu’il  n’a  fait  qu’indiquer;  on  y lit,  en  effet,  «que  la  justice 
pénale  ne  doit  saisir  que  les  délits  contraires  à la  loi  naturelle 
et  à la  loi  sociale  ; que  la  législation  ne  doit  jamais  être  séparée 
de  la  morale  et  ne  doit  jamais  se  mettre  en  opposition  avec 
elle  '.  » Aussi,  après  lui  avoir  donné  pour  base  l’utilité  com- 
mune, il  ajoute  que  ses  mesures  ne  doivent  atteindre  que  les 
laits  qui  constituent  à la  fois  une  infraction  à la  loi  sociale, 
c’est  l’élément  de  l’incrimination,  et  une  infraction  à la  loi 
morale,  c’est  la  condition  qui  lui  sert  de  limite.  Les  nombreux 
publicistes  qui  ont  suivi  ses  traces,  et  parmi  eux  les  plus  cé- 
lèbres, Filangieri%  Jérémie  Bentham*  et  Feerbacli*,  n’ont 
fait,  avec  des  formules  très-diverses,  que  reproduire  uue  partie 
de  cette  théorie,  à savoir  : le  principe  social  qui  fonde  la  lé- 
gitimité de  la  loi  pénale  et  le  principe  de  l’utilité  commune 
qui  lui  donne  sa  direction.  Mais  Bentham,  en  s’arrêtant  à ces 
deux  premiers  points,  et  Feerbach,  en  ne  cherchant  dans  la 
contrainte  psychologique  produite  par  la  menace  de  la  peine 
que  l’effet  préventif  qui  en  est  la  conséquence,  n’ont  point 
songé  à féconder  l’idée  jetée  en  germe  de  la  nécessité  de  l’étroite 
union  de  la  loi  pénale  et  de  la  loi  morale.  Cette  idée,  qui  doit 
former  la  base  véritable  et  nécessaire  des  incriminations  et  des 
|)cincs,  n’a  été  nettement  formulée  que  dans  ces  derniers 
temps.  (.'))  ‘ 

' Traité  des  diliu  et  des  peines,  ch.  32  et  3ü. 

* Scienia  délia  logislaiione,  liv.  3,  2*p.,  ch.  ï. 

X Théorie  des  peines,  ch.  3. 

* Lcbrbuchdes  Peinlichen  Rechis,  1,  ] 13. 

* I.es  p.ages  qui  précèdent  sont  extrait' s de  notre  introduction  à la  î*  tklition 
du  Traili  de  droit  jiénnl  de  Rosu’. 

TOSIE  I.  2 
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44.  Résumons  en  quelques  mots  ces  divers  systèmes.  L’un 
fait  dériver  le  droit  de  punir  d’une  primitive  convention  entre 
les  membres  de  la  société  ; un  autre  le  fait  remonter  à un  droit 
de  défense  qu’il  attribue  au  pouvoir  social  ; un  troisième,  à un 
principe  exclusif  d’utilité;  un  dernier  enfin,  à un  principe  de  j 
justice  morale.  Il  est  évident  que  les  législateurs  qui  choisi- 
raient l’un  ou  l’autre  de  ces  principes  pour  bannière  et  en 
adopteraient  franchement  les  conséquences,  arriveraient  à des 
résultats  opposés.  C’est  ainsi  que  celui  qui  aurait  inscrit  sur 
le  fronton  de  son  code  le  seul  mot  nlilité,  éprouverait  une  ten- 
dance presque  invincible  à apprécier  les  actes  humains  d’après 
leurs  effets  accidentels,  plutôt  que  d’après  leur  perversité  in-  1 
trinsèque.  C’est  ainsi  encore  que  toute  législation  qui  reposera  1 
sur  un  principe  exclusivement  moral  tendra  à mesuter  les  / 
peines  sur  la  valeur  des  actions,  à punir  plutôt  qu’à  effrayer. 

Toutefois  ces  différences  peuvent  s’effacer  insensiblement 
dans  l’application,  soit  que  le  législateur  tempère  la  rigueur 
des  déductions  de  chacun  de  ces  principes,  soit  qu’il  cherche 
à les  concilier  ensemble.  M.  Livingston, 'que  la  Louisiane 
avait  chargé  de  la  noble  mission  do  lui  rédiger  un  code  pénal, 
s’est  abstenu  do  profe?ser  aucune  théorie  dans  son  travail  ; il 
a môme  ambitionné  de  se  faire  applaudir  de  tous  les  systèmes. 

« Si  le  contrat  social,  dit-il,  a jamais  existé,  son  but  a dû  être 
la  conservation  des  droits  naturels  de  ses  membres,  et  dès  lors 
les  effets  de  cette  fiction  sont  les  mômes  que  ceux  de  la  théorie 
qui  prend  une  abstraite  justice  comme  base  du  droit  de  punir; 
car'cette  justice,  bien  entendue,  est  celle  qui  assure  à chaque 
membre  de  la  cité  l’exercice  de  ses  droits.  Et  s’il  se  trouve  que 
l’utilité,  dernière  source  à laquelle  on  fasse  remonter  le  droit 
de  punir,  .“oit  si  intimement  unie  à la  justice,  qu’elle  en  soit 
inséparable  dans  la  pratique  du  droit,  il  s’ensuivra  que  tout 
système  fondé  sur  l’un  de  ces  principes  doit  être  soutenu  par 
les  autres  '.  » 

Il  résulterait  do  cette  observation,  et  le  môme  criminaliste 
d’hésite  pas  à le  dire,  que  les  querelles  des  théories  auraient 
plutôt  porté  sur  les  termes  que  sur  le  fond  des  choses.  Il  nous 


' Inl'otaclory  rrporl  to  tbe  Cote  of  crimc°  and  piintihinenti,  p.  <14. 
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semble  que  c’est  aller  un  peu  loin.  11  est  très-vrai  que  les  di- 
verses théories  peuvent,  avec  des  déviations  plus  ou  moins 
avouées,  se  fondre  dans  un  même  résultat.  Mais  quelle  en  est 
la  raison?  C’est  que  le  législateur,  tout  en  inscrivant  dans  ses 
lois  le  principe  de  l’utilité  ou  de  la  défense  sociale,  aura  plus 
ou  moins  admis  le  concours  accessoire  d’un  principe  moral; 
nous  verrons  plus  loin  un  exemple  de  cette  coïncidence  dans 
le  Code  pénal. 

Il  faut,  au  surplus,  le  dire  hautement,  car  toutes  les  théories 
du  droit  pénal  se  résument  là  : il  ne  peut  exister  un  bon  sys- 
tème pénal  que  sous  un  gouvernement  libre.  Les  théories, 
quelque  fortes  que  fussent  leurs  lois,  seraient  impuissantes  sous 
le  despotisme.  Il  y a une  liaison  intime  entre  les  progrès  des 
instituions  politiques  et  ceux  des  lois  criminelles;  elles  crois- 
sent, elles  SC  perfectionnent  ensemble;  celles-ci  sont  la  consé- 
quence presque  immédiate  des  autres.  C’est  donc  au  pouvoir 
social  qui  émane  d’institutions  libres  à apprécier,  soit  sous  un 
point  de  vue  théorique,  soit  abstraction  faite  de  tout  système, 
les  actes  qui  menacent  l’existence  de  la  société  : bornée  aux 
faits  qui  offrent  ce  péril  et  qui  sont  empreints  d’une  crimina- 
lité intrinsèque  ou  relative,  la  justice  pénale  aura  rempli  sa 
mission. 

Notre  dessein  n’est  pas  d’insister  sur  ces  idées  ; il  a suffi  de 
les  indiquer.  Ce  que  nous  voulons  constater  comme  ré- 
sultat de  cette  discussion,  c’est  que  l’examen  de  toute  législa- 
tion pénale  serait  incomplet  si  l’on  oubliait  de  remonter  au 
principe  qui  lui  a servi  de  base;  c'est  qu’il  est  certain  que  ce 
principe  n’est  pas  sans  induence  sur  le  législateur  qui  l’a  pris 
pour  point  d'appui  de  ses  prescriptions.  Le  commentateur  doit 
donc  puiser  dans  cette  recherche  la  première  règle  de  ses  inter- 
prétations. 
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CHAPITRE  II. 

SYSTÈME  nr  CODE  PÉNAL. 


li.  Idées  générales  qui  ont  dirigé  In  rédaction  du  Code. 

13.  Loi  modilicatiTe  du  38  avril  18.33  ; son  caractère  général. 

11.  Esprit  et  motifs  de  cette  ndorme. 

15.  Loi  du  13  mai  18C3  ; son  esprit  et  ses  tendances. 

16.  Exposé  des  motifs  et  rapport  au  Corps  législatif. 

17.  Système  de  cette  nonvelle  loi. 

18.  Principales  modincations  qu’elle  apporte  au  Code. 

1!>.  Ex.anien  de  l'art.  1"  du  Code.  Définition  du  crime,  du  délit  et  de  la  con- 
travention. * 

3U.  Quelle  doit  être  la  division  de>  actions  punissables. 

81.  Corollaires  de  l’article  1". 


12.  Nous  arrivons  au  Code  pénal.  Préparé  quelques  années 
après  la  publication  des  traités  de  Bentham  qui  firent  une  si 
profonde  sensation  parmi  les  publicistes,  ce  Code  dut  naturel- 
lement s’empreindre  des  principes  de  cet  auteur.  On  le  trouve 
plusieurs  fois  cité  dans  les  rapports  officiels  du  Conseil  d’État. 
Sa  théorie  revit  tout  entière  dans  ces  lignes  de  M.  Target  « : 11 
est  certain  que  la  peine  n’est  pas  une  vengeance  : celte  triste 
jouissance  des  âmes  basses  et  cruelles  n’entre  pour  rien  dans 
la  raison  des  lois.  C’est  la  nécessité  de  la  peine  qui  la  rend 
légitime.  Qu’un  coupable  souffre,  ce  n’est  pas  le  dernier  but 
de  la  loi  ; mais  que  les  crimes  soient  prévenus,  voilà  ce  qui 
est  d’une  haute  importance.  Après  le  plus  détestable  forfait, 
s’il  pouvait  être  sûr  qu’aucun  crime  ne  fût  désormais  àcraindre, 
la  punition  du  dernier  de  coupables  serait  une  barbarie  sans 

• Les-  Ir-iiléü  de  légisbiiion  civile  cl  pén.vlc  de  Dcnth.vni  onl  clé  publié»  en 
1803  par  M-  Dumont  ; l.i  théorie  des  peines  et  des  récompenses  n’a  clé  publiée 
rju’en  1811  par  le  même  publici.ste;  enfin.  le  Traite  des  preuvrs  jndie'aires  n'a 
p',ru  qn’cn  I8î3 
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fruit,  el  l’on  ose  dire  qu’elle  passerait  le  pouvoir  de  la  loi.  La 
gravité  des  crimes  se  mesure  donc,  non  pas  tant  sur  la  per- 
versité qu’ils  annoncent,  que  sur  les  dangers  qu’ils  entraî- 
nent*. » 

C’est  donc  à l’école  des  utilitaires  qu’appartiennent  les  ré- 
dacteurs du  Code  pénal  de  18^.  Ils  mesurent  la  peine  sur  le 
danger  et  non  sur  la  moralité  des  actes  qu’ils  incriminent.  Ils 
font,  en  thèse  générale,  abstraction  de  cette  loi  morale  que 
révèle  la  conscience,  et  qui  distingue  parmi  les  actions  humaines 
celles  qui  sont  licites,  celles  qui  sont  défendues.  La  nécessité 
de  la  peine,  c’est  la  règle  principale  des  incriminations  du 
Code  pénal. 

Cependant  d’un  principe  rigoureux  on  peut  ne  pas  tirer 
toutes  les  conséquences  extrêmes.  Les  rédacteurs  du  Code,  en 
se  rangeant  sous  la  bannière  de  l’école  utilitaire,  n’ont  point 
prétendu  suivre  par  une  logique  sévère  le  principe  de  l’intérêt 
dans  toutes  les  applications  ; à côté  de  ce  principe  on  voit 
même  surgir  parfois  une  pensée  de  moralité.  « On  n’a  pas 
oublié,  disait  M.  Berlier,  que  des  lois  qui  statuent  sur  tout  ce 
que  les  hommes  ont  de  plus  cher,  la  vie  et  l’honneur,  ne  doivent 
etlrayer  que  les  pervers,  but  qui  serait  manqué  si  elles  impri- 
maient trop  légèrement  le  caractère  de  crime  à des  actes  qui 
ne  sont  pas  essentiellement  criminels.  On  a soigneusement 
cherché  à établir  de  justes  proportions  entre  les  peines  et  les 
délits  ’.  )) 

Ces  paroles  révèlent  en  quelque  sorte  un  principe  moral 
dans  la  pensée  du  législateur.  Il  est  vrai  que  ce  principe  fléchit 
et  s’efface  toutes  les  fois  que  les  besoins  réels  ou  prétendus  de 
la  société  sont  mis  en  avant;  le  législateur  est  préoccupé  des 
périls  de  l’ordre  social  ; il  ne  s’attache  que  secondairement  à 
peser  la  valeur  intrinsèque  des  actes  qu’il  frappe  de  ses  peines. 
Mais  l’application  môme  secondaire  de  ce  principe  de  justice 
doit  être  mise  en  lumière;  on  croirait  vainement  connaître 
l’esprit  de  la  loi  si  on  en  faisait  abstraction  ; nous  aurons  plus 


< Observations  ilc  M.  Target  sur  le  Oaie  péml.  Locre,  t.  Î9,  p.  8. 

* Exposé  des  motifs  du  til.  t du  liv.  3 du  Code  p 'nal.  Eoeré,  tome  i9,  p.  Vii. 
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d’une  occasion  de  remarquer  des  incriminations  qui  reposent 
sur  une  saine  appréciation  du  juste  et  de  l’injuste. 

En  général,  le  Code  pénnl  de  1 81 0 nous  paraît  avoir  été  jugé 
avec  trop  de  sévérité.  L’excessive  élévation  de  ses  pénalités  a 
surtout  frappé  les  regards,  et  l’on  en  a déduit  une  réprobation 
générale.  1)  faut  distinguer.  L’échelle  pénale,  aujourd’hui  r&- 
faite,  quoique  d’une  manière  incomplète,  était  en  effet  em- 
preinte d’une  barbare  exagération,  et  les  réclamations  qui  se 
sont  élevées  à ce  sujet  étaient  l’expression  de  la  conscience 
publique,  qui  cherchait  vainement  une  juste  proportion  entre 
les  châtiments  et  les  délits.  Mais  le  système  des  incriminations, 
quelque  défectueux  qu’il  soit,  ne  méritait  peut-être  point  les 
mêmes  reproches,  cl  les  peines  trouvent  généialemcnt  (â  quel- 
ques exceptions  près)  une  base  légitime  dans  le  caractère  im- 
moral des  actes  qui  sont  compris  dans  la  catégorie  des  délits. 
Le  projet  du  Code  était  conçu  dans  un  esprit  plus  doux,  plus 
modéré.  On  suit  facilement  dans  les  discussions  du  Conseil 
d’Élat  les  déviations  que  ce  principe  de  modération  a éprou- 
vées. Chaque  crime,  chaque  délit,  successivement  analysé  dans 
ses  éléments  et  ses  effets,  excitait  ce  sentiment  d’indignation 
et  de  crainte  qui  conduit  à l’exagération  des  peines.  C’est  dans 
ce  sens  qu’on  peut  dire  avec  justesse  que  les  rédacteurs  du  Code 
se  sont  bien  moins  occupés  de  combiner  une  répression  suffi- 
sante pour  la  sûreté  publique,  que  de  compenser  l’horreur  du 
crime  par  l’horreur  du  châtiment. 

13.  La  réforme  de  cette  législation  était  devenue  un  besoin 
public.  La  marche  progressive  des  idées  libérales,  l’adoucis- 
sement des  mœurs,  les  discussions  philosophiques  avaient 
amené  l’opinion  à réclamer  énergiquement  des  améliorations 
dans  le  système  pénal.  Celte  idée  était  descendue  dans  les 
esprits;  l’application  journalière  de  la  doctrine  de  l’omnipo- 
tence en  était  l’expression.  Le  jury  protestait  contre  l’exagé- 
ration des  peines,  et  s’était  attribué  le  pouvoir  de  les  propor- 
tionner aux  délits. 

Le  législateur  n’a  pu  méconnaître  ce  grave  symptôme  d’un 
besoin  social,  car  la  législation  doit  s’appuyer  sur  les  mœurs 
publiques,  et  les  peines  doivent  être  proportionnées  non-seule- 
ment aux  crimes,  mais  encore  aux  mœurs  et  à la  civilisation. 
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Ainsi  le;  peines  ne  doivent  pas  ôtrc  les  mêmes  chez  un  peuple 
barbare  et  chez  un  peuple  policé,  parce  que  li  la  crainte  est 
le  seul  frein  des  actions,  et  qu’ici  les  lumières,  la  morale  et  la 
religion  en  sont  les  utiles  auxiliaires.  En  général,  c’est  parla 
législation  criminelle  d’une  nation  qu’on  peut  juger  du  degré 
de  civilisation  auquel  elle  est  parvenue,  et  de  la  tendance  mo- 
rale de  son  gouvernement.  « Il  serait  aisé  de  prouver,  dit  Mon- 
tesquieu', que  dans  tousou  presque  tous  les  États  de  l’Europe, 
les  peines  ont  diminué  ou  augmenté  à mesure  qu’on  s’est  plus 
approché  ou  plus  éloigné  de  la  liberté.  » Enfin  la  civilisation 
progressive  de  la  société,  en  adoucissant  les  mœurs,  en  amol- 
lissant les  hommes,  les  rend  plus  sensibles  aux  souffrances  de 
la  peine;  les  peines  peuvent  dès  lors  diminuer  à mesure  des 
progrès  de  l'intclligcncc  et  de  l’industrie;  la  punition  reste  la 
même. 

La  loi  du  28  avril  1832  a eu  pour  but  de  répondre  à ce  vœu 
général.  C’est  la  troisième  révolution  que  notre  législation  voit 
s’accomplir  dans  son  sein  depuis  1790;  car  nous  ne  donnerons 
pas  le  nom  de  réforme  aux  modifications  timides  que  la  loi  du 
25  juin  1824  n’.avait  introduites  qu’avec  une  espèce  de  regret. 
Nous  avons  à fixer  le  caractère  et  l’c.-prit  de  cette  révision,  et 
les  limites  dans  le.-quelles  elle  s’csl  exercée, 

14.  Dirigé  par  une  pensée  d'humanité,  le  législateur  de  1832 
n’a  semblé  frappé  que  de  l’échc  lc  pénale  ; il  a borné  sa  mission 
à rétablir  plus  de  proportion  entre  les  peines  et  les  délits.  Au 
lieu  de  remonter  au  principe,  il  s’est  contenté  d’en  corriger 
les  applications;  au  lieu  de  dominer  le  système  de  la  loi  qu’il 
voulait  reviser,  il  l’a  suivi  dans  ses  diverses  conséquences  : 
négligeant  à peu  près  le  système  des  incriminations,  il  lui  a 
suffi  de  modérer  les  peines.  Celte  tâche  était  peut-être  la  seule 
qu’il  fût  possible  d’accomplir  à cette  époque  d'inquiétudes  po- 
litiques. On  doit  en  recueillir  (|j  travail  avec  reconnaissance; 
c'est  un  pas  dans  une  voie  progressive,  dans  une  carrière  nou- 
velle. Mais  on  se  tromperait  sans  doute  si  on  voulait  y voir  un 
Code  nouveau  substitué  à l'ancien,  le  règne  d’un  autre  système, 
la  consécration  d'une  pensée  nouvelle  et  eomplètc. 


* Esprit  il ’S  lois,  liv.  12. 
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Les  paroles  de  l'e\pos6  des  motifs,  ees  paroles  qui  font  partie 
de  la  loi  elle-môme,  en  révèlent  l’esprit  et  la  tendance. 

« Sans  doute,  disait  cet  exposé,  pour  préparer  et  mettre  h 
tin  un  si  important  travail,  le  courage  n’aurait  manqué  ni  au 
Gouvernement  ni  aux  chambres  ; néanmoins  on  ne  saurait  se 
dissimuler  qu’en  s’imposant  la  tâche  de  reviser  les  484  articles 
du  Code  pénal,  et  des  lois  accessoires  beaucoup  plus  nom- 
breuses encore,  on  risquerait  de  retarder  plus  qu’on  ne  doit 
des  améliorations  dont  la  plupart  présentent  un  caractère  d’ur- 
gence Incontestable.  On  a préféré  pourvoir  au  plus  pressé. 
C’est  aux  préparations  de  la  science,  aux  méditations  journa- 
lières du  Gouvernement  et  de  la  magistrature,  qu’il  faut  de- 
mander une  refonte  générale  de  la  législation.  Il  est  beaucoup 
de  besoins  auxquels  on  peut  satisfaire  dès  aujourd’hui,  et  que 
le  bon  sens  public  a suffisamment  mûris  pour  que  l’humanifo 
en  tire  profit  immédiatement.  Nous  ne  nous  sommes  pas  livrés, 
je  le  répète,  à une  révision  générale  de  nos  lois  pénales,  mais 
nous  avons  reconnu  qu’il  était  urgent  d’effacer  de  nos  Codes 
des  cruautés  inutiles.  L’humanité  les  repoussait,  et  un  besoin 
impérieux  de  protection  pour  les  intérêts  légitimes  de  la  société 
ne  les  rendait  pas  indispensables.  Toutefois  l’expérience  nous 
a fourni  ses  utiles  renseignements  pour  nous  défendre  contre 
un  entrainement  généreux,  et  nous  avons  procédé  avec  une 
prudence  qui  ne  compromet  pas  le  présent,  et  qui  nous  per- 
mettra d’attendre,  sur  plusieurs  points,  les  leçons  de  l'avenir.  » 

Il  nous  est  impossible  de  ne  pas  rappeler  également  les 
termes  dont  s’est  servi  le  rapporteur  de  la  commission  de  la 
Chambre  des  députés  ; « Votre  commission  a jugé  utile  do 
déterminer  d’abord  le  véritable  caractère  de  la  révision  qui 
vous  est  proposée  : elle  est  et  doit  être  incomplète.  Ce  sera 
notre  réponse  à ceux  qui  auraient  souhaité  une  refonte  dans 
nos  lois  pénales  ; ce  travail  n»  serait  pas  seulement  immense, 
il  serait  provisoire.  Qu’importe  que  le  législateur  refasse 
avec  plus  ou  moins  d’art  le  système  de  l’incrimination,  quand 
la  pénalité  dont  il  dispose  est  vicieuse  et  appelle  des  change- 
ments prochains,  mais  peu  connus  encore  et  peu  éprouvés  ? Ce 
sera  aussi  notre  réponse  à ceux  qui  auraient  souhaité  une  ré- 
forme plus  large  et  plus  profonde.  Donnons  aux  châtiments 
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iiifûrieurs  plus  d’efficacUû  et  d’énergie,  avant  de  renoncer  aux 
peines  supérieures.  Elevons  autour  de  l’ordre  social  un  rem- 
part nouveau  et  durable,  avant  de  renverser  la  vieille  barrière 
qui  l’a  protégé  si  longtemps.  » 

Il  était  important  de  constater  par  les  paroles  mêmes  du  légis- 
lateur le  caractère  incomplet  de  la  réforme  qu’il  opérait.  Il  en 
résulte  jusqu’à  l’évidence  qu’il  a limite  lui-même  sa  mission  à 
la  correction,  à l’atténuation  des  peines  ; il  n’a  pas  voulu  tou- 
cherauv  principes.  Les  principes  et  les  motifs  de  l’ancien  Code 
pénal  se  réfléchissent  donc  encore  sur  le  nouveau,  bien  que 
tempérés  dans  leur  logique  application  et  leur  rigueur  primi- 
tive. Vainement,  en  effet,  on  chercherait  dans  les  discours  des 
divers  orateurs  qui  ont  expliqué  la  loi,  le  principe  d’un  système 
nouveau  : ce  que  ses  auteurs  demandent  à la  peine,  ce  n’est 
pas  la  réparation  morale  du  délit,  c’est  d’être  préventive,  c’est 
l’intimidation;  la  terreur  est  presque  le  seul  objet  de  la  puni- 
tion. Ils  puisent  toujours  le  droit  de  punir  dans  un  principe 
matériel,  dans  l’utilité  sociale,  et  de  même  que,  dans  le  système 
de  M.  Target,  c’est  la  seule  nécessité  de  la  peine  qui  la  rend 
légitime. 

Cependant,  on  doit  le  reconnaître  en  même  temps,  cette 
nécessité  de  la  peine  n’est  plus  celle  que  le  despotisme  avait  pu 
juger  convenable  au  soutien  de  son  pouvoir;  et  de  là  la  diffé- 
rence dans  l’évaluation  des  peines,  et  la  distinction  introduite 
dans  quelques  incriminations.  Celle-ci  part  du  même  principe; 
mais  les  mœurs  etlalibertéen  ont  restreint  une  arbitraire  appli- 
cation, et  elles  l’appliquent  en  général  aux  véritables  besoins 
de  la  société.  Cette  différence  entre  les  deux  législations  se 
manifeste  surtout  dans  l’incrimination  du  complot  et  de  l’at- 
tentat. 

Au  reste,  ce  qui  sépare  le  nouveau  Code  du  premier,  ce  qui 
trace  entre  eux  une  large  distance,  c’est  la  pensée  d’humanité 
qui  a dicté  ses  modifications  : si  cette  pensée  n’a  point  changé 
le  principe  du  Code,  si  elle  s’est  bornée  à en  corriger  les  ap- 
plications, elle  a imprimé,  on  ne  peut  le  nier,  à ses  dispositions 
un  esprit  nouveau  et  que  l’interprétation  ne  saurait  négliger; 
c’est  une  tendance  vers  une  application  moins  rigoureuse. 
Ce  sentiment  d’humanité  n’est  point  descendu  de  la  théorie  ; 
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il  est  arrivé  de  plein  saut  dans  les  details  pratiques  ; on  ne 
s’est  point  occupé  s’il  était  en  harmonie  avec  les  principes  ; les 
principes  sont  restés  debout  parce  que  peut-être  ils  se  trou- 
vaient là  : il  a paru  suffire  de  leur  enlever  leurs  conséquences 
les  plus  acerbes. 

Il  faut  nous  résumer  : le  Code  pénal  a été  rédigé  sous  l’em- 
pire du  système  utilitaire,  et  delà  l’exagération  de  ses  peines. 
La  révision  qu’il  a subie  n’a  eu  ni  pour  but  ni  pour  effet  de 
lui  imprimer  un  nouveau  principe,  de  le  placer  sous  la  règle 
d’un  autre  système  pénal;  mais  la  conséquence  implicite  de 
cette  révision  a été  l’accession  secondaire  d’un  principe  moral 
qui  se  manifeste  par  l’atténuation  des  peines,  par  une  plus  juste 
proportion  entre  les  délits  et  les  châtiments.  C’est  donc  encore 
dans  le  principe  utilitaire  qu’il  faut  chercher  la  source  des  in- 
criminations du  Code,  mais  il  faut  en  tempérer  les  rigoureuses 
déductions  en  les  conciliant  avec  la  pensée  de  moralité  qui 
plane,  timide  encore,  sur  ses  dispositions.  Enfin  un  sentiment 
d’humanitéy  a déposé  un  germe  nouveau.  Le  principe  subsiste, 
mais  presque  nominal,  et  dépouillé  de  la  plus  grande  partie  de 
son  autorité  ; la  certitude,  mais  l’atténuation  dos  châtiments, 
voilà  le  véritable  esprit  de  la  loi  nouvelle;  c’est  la  règle  qui  doit 
servir  à l’interpréter. 

15.  La  loi  du  13  mai  1863  est  venue  apporter  de  nouvelles 
modifications  à notre  Code  : 65  articles  ont  été  rectifiés  ou 
transformés.  Ces  65  articles  peuvent  être  divisés  en  plusieurs 
séries  : les  uns  ont  reçu  des  incriminations  nouvelles  ; ce  sont 
les  art.  134,  142,  153,  154,  160,  222,  308,  331,  400,  434  et 
437.  Dans  quelques  autres  les  incriminations  déjà  admises 
ont  été  seulement  rectifiées  : ce  sont  les  art.  155,  161,  174, 
177,  179,  223,  228,  .309,  310,  311,  345,  405,  408  et  443. 
Une  certaine  aggravation  est  ajoutée  aux  peines  corrcction- 
nelle.s  prononcées  par  le  Code  dans  les  art.  57,  58,  164,  224, 
225,  228,  230,  330,  423  et  463.  La  qualification  de  délit  est 
substituée  à celle  do  crime,  et  les  faits  se  trouvent  par  là  dé- 
classés dans  les  art.  134,  142,  143,  155,  156,  157,  158,  174, 
241,  251,  279,  305,309,345,  .302,  363,  .364,  366,  387,  389, 
399  et  4 1 8.  La  qualification  de  crime  est  au  contraire  substituée 
à celle  de  délit  dans  les  art.  178,  309,  331  et  408.  Enfin,  12 
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articles  n’ont  reçu  que  des  rectifications,  sans  aucune  impor- 
tance, purement  matérielles,  et  qui  n’ont  pour  objet  que  de 
les  mettre  en  harmonie  avec  les  articles  modifiés  : ce  sont  les 
art.  132,  133,  138,  140,  IGO,  238,  319,  .320,  333,  382  et 
.385. 

16.  Quel  a été  l’objet  de  cette  loi;  quels  sont  son  esprit  et 
ses  tendances?  Voici  comment  s’exprime  à cet  égard  l’exposé 
des  motifs  : 


Nons  rroyons  ntila  de  délenniner  d'aboM  le  rérileble  cumtcre  de  ce  projet  de 
loi  : ce  nVst  pas  une  réforme  du  Cale  p ‘nal  ; rien  n'est  changé  dans  le  sysième 
de  i'ia-rim  nation,  ni  dans  celui  de  la  pénalité.  De  4S  arlicics  que  l'cn  mo- 
difie i,  an  seul  a qnelqne  chose  de  foiilamenlal,  c'est  l'.irl,  403,  sur  les  circon- 
stances atténuâmes  ; ma'S  on  n'y  touche  qu'arec  beaucoup  do  réserro  dans  sa 
disposition  p nile  relative  aux  tribunaux  correctionnels.  Les  .aalres  dispositions 
ne  s'adr.'ssent  qn'4  des  articles  isolés  ou  groupés  par  petites  séries,  .sans  portée 
générale , 4 des  cas  particuliers  d'incrimination  et  d'application  pénale  : on 
change  ici  la  qnalincaiion  d'un  fait  et  par  snite  la  peine  ; ailleurs  on  atténue  la 
peine  sans  déc'asser  l'infraction  ; mais  le  Code  même,  ses  assises,  son  orJonnan'e, 
ses  gMudes  di-positiuns  ne  rcfoirent  aucune  atteinte.  Nous  avons  tenu  à le  dire 
en  Commençant,  pour  aller  au-devant  de  toute  méprise  et  dissiper  les  préven- 
tions, s'il  pouvait  en  exister.  — Ce  qu'on  a voulu  faire  est  moins  ccinsidérable 
«t  sa  justifie  plus  fa-ilemenl.  Il  y a dans  foule  législation  pénale  un  élément 
variable  et  progressif,  c'est  la  peine  même.  L’incrimiiiatimi  on  la  détermiintioti 
de  ce  qui  doit  constituer  un  acte  piiuissahle  a quelque  chose  de  fixe  et  d’uni- 
versel, comme  la  loi  morale  révélée  par  la  conscience.  La  peiit»,  au  con'r.aire, 
change  avec  le  temps  et  doit  changer  pour  ne  pas  rester  insuQlsante  ou  excessive. 
C’est  ainsi  qu'en  Fr.in  -e  et  depuis  le  Code  nous  avons  vu  remanier  deux  fois 
notre  pénalité,  en  1834  et  en  1833.  — Le  jugement  à porter  sur  l'insufOsanco 
on  l'excès  d'une  peine  est  plus  souvent  un  acte  d'observation  cl  d'expérience 
que  d'appréciaiicu  morale  absolue.  On  l'a  dit  avec  raison  : l'infliclion  d’une 
p*ine  même  juste  n'est  légitime  quo  dans  la  mesure  de  sa  nécessité,  néces- 
sité relative  et  variable  comme  les  intérêts  et  les  besoins  de  l'ordre  social.  C'est 
dont  on  devoir  pour  le  législateur  d'étudier  incessamment  l'action  des  lois  pé- 
nales, pour  s'assurer  qu'elles  no  dépassent  pas  celte  mesure  ou  qu'elles  n'y  font 
pas  di  faut.  Quand  une  peine  di  passe  la  mesure,  le  législateur  e.st  bientêt  averti 
par  les  résistances  pacifiques,  mais  irrégulières,  que  l'application  de  cette  peine 
ren'oniro.  Ce  sont  îles  ver  licis  d'acquillement  rendus  contre  l’évidence,  des  cir- 
civonstances  aggravantes  niées  arlô'rair. ment,  ou  des  circonstances  nlténoanlc.s 


* Co  nombre  s’est  élevé  à 65  ptir  suite  dos  ametnletuenls  de  la  commissiou 
du  liorps  législatif. 
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sysli'maliquement  iléclana’s,  dans  le  but  aaout!  de  réduire  l’accusation  et  I» 
peine.  Sans  doute  il  ne  faut  pas  se  hâter  de  euiielure.  Ce  pourrait  n'étrc 
qu'une  défaillance  passagère  ou  des  faits  isolés  ; il  faut  laisser  à la  loi  le  bènéfiee 
du  temps  et  d’un  retour  possible.  .Mais  si  la  résistanc4‘  persévère  et  devient  géné- 
rale, si  les  magistrats  consultés  se  prononcent  dans  le  même  sens,  ce  qu’il  y a 
de  mieux  à faire  alors,  le  parti  juste  et  sage,  c’e.st  de  conformer  la  disposition 
pénale  aux  appréciations  do  la  conscience  publique.  Elle  est  un  guide  qn'on 
peut  suivre  dans  les  questions  de  cette  nature,  quand  elle  a persisté.  — A ceux 
qui  penseraient  autrement,  nous  dirions  encore  que  c’est  l’unique  moyen  de  faire 
cesser  un  antagonisme  fâcheux,  et  le  moyen  .assuré  d’obtenir  une  répression 
égale  et  certaine.  — Cet  antagonisme  a existé  assez  longtemps  sur  un  grand 
nombre  d’articles  du  Code,  Il  ne  fut  pas  étranger  à la  loi  de  Juin  18S4  ; 
il  a été  au.ssi  une  des  causes  de  la  révision  de  1833.  Son  caractère  et  son  étendue 
se  sont  heureusement  modifiés  depuis  cette  révision  ; l’adoucissement  de  cer- 
taines peines  et  les  circonalancet  aUènuantei  ont  fait  leur  oeuvre  ; les  acquitte- 
ments arbitraires  .sont  devenus  plus  rares,  la  répression  plus  égale  et  plus  ferme. 
.Vous  savons  que  la  théorie  des  circonstances  atténuantes  a été  contestée  ; on  vou- 
lait y voir  un  danger,  les  faits  ont  répondu.  Mais,  indépendamment  des  réaolals 
généraux,  un  rapproeberoent  irès-signifleatif  montre  la  sages.se  et  l’opportonité 
de  cette  concession  ; dans  la  plupart  des  cas  où  les  circonstanci's  atténuantes 
sont  déclarées,  les  Cours  d’assises  confirment  l’appréciation  du  jury,  en  abaiiianl 
la  peine  de  deux  degrés.  — Toutefois,  l’antagonisme  persiste  sur  quelques 
points. 

Le  but  de  la  loi  est  encore  expliqué  à peu  près  dans  les 
mêmes  termes  dans  le  rapport  de  la  commission  du  Corps 
législatif  : 


Le  projet  de  loi  qui  vous  est  soumis  modifie  les  peines  édictées  par  un  certain 
nombre  d’articles  du  Code  pénal.  Il  introduit  quelques  incriminations  nouvelles, 
apporte,  en  matière  correctionnelle , une  légère  restriction  à la  faculté  illimitée 
de  réduire  la  peine  au  moyen  de  circonstances  atténuantes,  cl  fait  cesser  cer- 
taines incertitudes  de  la  jurisprudence.  — Il  ne  pose  aucun  principe  nouveau  cl 
ne  change  rien  à ceux  qui  existent  ; son  but,  en  élevant  ou  en  abaissant  les  pé- 
nalités selon  qu’elles  ont  paru  trop  douces  ou  trop  sévères,  n’est  autre  que  de 
rechercher  et  d’atteindre  ta  mesure  exacte  du  châtiment  qu’il  convient  d’infliger 
dans  l’état  actuel  de  notre  civilisation , afin  d’obtenir  une  répression  ù la 
fois  juste  et  efficace.  — Chaque  jour  le  temps  fait  son  œuvre,  le  Code  date 
de  1810,  sa  dernière  révision  date  do  183Î;  depuis  lors  des  expériences  ont  été 
faites,  des  changments  se  sont  opérés,  il  faut  en  tenir  compte  ; alors  que  tout 
change  et  se  modifie  si  rapidement  autour  de  nous,  la  législation  seule  ne  saurait 
rester  immuable,  et  les  luis  pénales  sont  celles  surtout  qu’il  importe  le  plus  de 
plier  successivement  aux  amendements  que  l’observation  des  faits  conseille  et 
que  l’autorité  de  la  pratique  légitime.  Dans  cette  œuvre  de  révision , il  n’y  a 
rien  de  systématique  ni  de  radical  ; la  plupart  des  dispositions  modifiées,  n’ayant 
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jiai  d’uDchaincment  untrc  viles,  suiit  prises  et  apprécides  isolemeiil;  enCn,  après 
les  avoir  parcourues,  on  arrive  à se  convaiocre,  sans  regret,  qu'elles  n'ont  qu’une 
importance  relativement  secondaire,  et  il  ressort  de  cette  étude  consciencieuse  et 
critique,  k laquelle  le  Code  s’esl  trouvé  soumis  et  qui  n’a  pour  ainsi  dire  amené 
que  dai  améliorations  de  détail,  une  consécration  nouvelle  de  notre  législation 
pénale  dans  ses  bases,  ses  princi(H?s  et  son  ensemble. 


n.  Il  faut  retenir  d’abord  cette  double  déclaration  de  l’e.v- 
posé  des  motifs  et  du  rapport  : que  le  législateur  n’a  point 
voulu  une  réforme  du  Code  pénal,  qu’il  n’a  rien  changé  ni 
dans  le  système  de  l’incrimination,  ni  dans  celui  de  la  pénalité, 
qu’il  a maintenu  ses  principes  et  ses  grandes  dispositions, 
qu’il  ne  s’est  proposé  que  quelques  modifications  qui  n’ont 
qu’une  importance  secondaire,  quelques  rectifications  de  textes, 
enfin  que  son  but  a été  uniquement  d’y  introduire  des  amé- 
liorations de  détail.  On  ne  doit  donc  point  chercher  dans  la 
loi  un  esprit  nouveau,  elle  n’en  a pas  d'autre  que  celui  du 
Code;  des  règles  distinctes  et  spéciales,  elle  n’en  apporte  au- 
cune. C’est  une  révision  partielle  de  quelques  articles,  une 
modification  plus  ou  moins  grave  de  quelques  dispositions 
éparses  dans  la  loi  pénale,  sans  qu’on  ait  prétendu  toucher  h 
son  système  et  à ses  règles  générales. 

Quelle  est  la  pensée  qui  a présidé  à cette  révision?  Ce  n’est 
point  sans  doute  l’idée  de  réforme  et  de  haute  rénovation  qui 
dictait  la  loi  du  28  avril  1 832  ; ce  n’est  point  non  plus  sans 
doute  un  esprit  étroit  de  réaction  contre  les  dispositions  bien- 
faisantes de  cette  loi.  Nous  verrons  tout  à l’heure,  en  parcou- 
rant ses  diverses  modifications,  qu’elles  ne  sont  point  en  gé- 
néral animées  de  cette  idée  ni  dirigées  vers  ce  but.  Sa  tendance 
toutefois  est  évidemment  répressive.  Le  législateur  a réctifié 
quelques  textes  qui  lui  ont  paru  trop  restreints  par  la  doctrine 
et  la  jurisprudence,  il  a rempli  les  lacunes  des  quelques  incri- 
minations qui  lui  ont  paru  trop  flexibles,  il  a fortifié  quelques 
pénalités  qui  lui  ont  paru  affaiblies  dans  leur  application,  il  a 
restreint  les  attributions  du  jury  et  le  pouvoir  d’atténuation 
pénale  du  juge.  Sa  pensée  n’a  pas  d’ailleurs  franchi  le  cercle 
de  ces  détails,  elle  ne  s’est  pas  élevée  à une  vue  d’ensemble, 
elle  est  demeurée  purement  rectificative;  mais,  dans  toute:- 
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ses  rectifications,  il  s’cst  efforcé  surtout  d’assurer  et  d’éteadre 
la  répression. 

Nous  ne  nous  attacherons  pas  à relever  quelques  propositions 
del’expo.-é  de  motifsetdurapport.il  importe  peu,parcxcmple, 
à la  saine  application  de  la  loi  que  la  distinction  posée  entre  la 
pénalité  et  l’incrimination,  pour  déclarer  l’iinc  variable  et 
l’autre  fixe  et  immobile,  soit  parfaitement  exacte.  Il  est  un 
grand  nombre  d’incriminations  qui  peuvent  se  modifier  avec 
les  faits  et  les  mœurs  aussi  bien  que  les  degrés  de  la  pénalité. 
Nul  ne  soutient  d’ailleurs  que  la  loi  pénale  soit  immuable  : on 
a soutenu  seulement  qu’il  n’est  pas  bon  de  remanier  inces- 
samment ses  incriminations  et  scs  cbAtiments;  que  son  auto- 
rité s’affaiblit  à ces  cbangemen'.s,  parce  qu'elle  ne  paraît  plus 
l’expression  d’un  droit  social  aussi  inébranlable  que  la  société 
elle-même,  et  qu’il  faut  enfin  que  la  nécessité  des  modifica- 
tions soit  hautement  reconnue  pour  qu’elle  devienne  légitime: 
l’une  des  critiques  les  plus  graves  qu’on  puisse  adresser  à une 
loi  pénale  nouvelle,  est  de  contester  qu’elle  soit  absolument 
indispensable. 

Ensuite,  lorsque  l’exposé  des  motifs  atteste  que  le.s  regards 
du  législateur  se  sont  jetés  sur  le  Code  tout  entier,  pour  étudier 
son  action  répressive  sur  toutes  les  infractions  qu’il  prévoit,  et 
lorsque  le  rapport  ajoute  que  la  commission  du  Corps  législatif 
ne  s’est  pas  crue  enchaînée  par  les  articles  du  projet  et  qu’elle 
a continué  l’enquête  que  ce  projet  avait  commencée,  on  peut 
se  demander  {vourquoi  cette  révision,  si  le  moment  d’y  pro- 
céder était  venu,  n’a  pas  porté  sur  des  points  plus  importants. 
Tous  les  criminalistes  ont  signalé,  en  dehors  même  des  incri- 
minations dont  la  formule  trop  absolue  appelle  d'équitables 
distinctions,  de  graves  lacunes  dans  notre  Code  : c’est  d’abord 
le  mode  d’exécution  des  peines  qui  doit  être  réglé  par  la  loi  et 
dont  l’organisation  doit  constituer  un  régime  pénitentiaire  de 
plus  en  plu.s  nécessaire,  puisquele  rapport  proclame  l’augmen- 
tation du  chiffre  des  récidives;  c’est  la  surveillance  de  la  po- 
lice, qui,  telle  qu’elle  est  instituée,  est  devenue  l’iine  des 
sources  les  plus  actives  de  ces  lécidivcs;  c’est  l’imputabilité 
que  notre  Code  n’a  réglée  en  matière  de  tentative,  en  matière 
Je  complicité,  dans  les  cas  de  contrainte  et  de  démence,  enfin 
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dans  tous  les  cas  d’excuse  légale,  que  dans  des  termes  à la  fois 
incomplets  et  trop  absolus;  c’est  enfin  toute  la  série  des  actes 
arbitraires  et  des  excès  de  pouvoir,  dont  la  répression  n’est 
point  en  harmonie  avec  les  autres  parties  de  notre  législation. 
11  nous  sulTil  d'indiquer  ces  points  de  vue,  sur  lesquels  nous  ne 
voulons  point  insister  ici. 

18.  Parmi  toutes  ces  modifications,  l’une  des  plus  impor- 
tantes est  celle  qui  correctionnalise  vingt-  deux  faits,  qualifiés 
crimes  par  le  Code  et  que  la  loi  nouvelle  proclame  simples 
délits.  11  est  quelques  observations  générales  qui  s’appliquent 
à ces  22  articles  modifiés,  et  qui  doivent  prendre  place  ici. 
On  lit  dans  l’exposé  des  motifs  : 


Leu  résistances  dn  jury  portcul  principalement  sur  des  inTracUons  f]ualitiécs 
crimes,  mais  dont  U nature  les  rapproche  beaucoup  des  simples  d eliU.  On  peQl 
dire  m'mo  do  quelques-uns  que  kur  gravite  morale  est  infériemc,  qu’elles  sup- 
posent dans  l'agent  une  mnindre  perversité,  qu'elles  sont  pour  l ordre  social  un 
moindre  péril.  11  a paru  que  leur  déclassement,  juste  en  soi,  tourn  rait  aussi  à 
l'avantage  de  la  répression.  On  a donc  résolu  de  les  faire  descendre  dat  s la  cia'^e 
des  délits,  en  substituant  des  peines  correctionnelles  aux  peines  crimim  Iles  infé— 
rieurc-sdout  elles  sont  pas.sibks  dans  l't  tat  présent.  C'est  un  d s ob.els  du  projet 
de  loi.  Ces  peines  criminelles  sont  : la  dégradation  civique,  le  l annîsS'  ment  et 
la  réclusion.  Pour  conserver  une  gradation  panili-lo  et  les  rapports  etab  is  par  le 
CoJe  dans  la  pénalité,  il  devenait  indispensable  de  ne  pas  varier  dans  la  vusure 
des  p'incs  correclionn»*!!?»  destinées  à les  remplacer.  Voici  la  r *g  e qu'on  s’est 
faite  : la  peine  de  la  réclusion  .serait  invariabb-ment  r mplacc'-  par  un  t raprisou- 
oement  de  deux  à cinq  ans,  qui  est  la  p’u.s  forte  p inc  corr  clionn»‘lk  ; ectle  du 
bannissement,  par  un  cmpri.sonnem  ni  d'un  an  à quatre  ans,  et  adle  de  la  dégra- 
dation civiqu",  par  un  emprisonnement  de  six  mois  ù trois  ans.  L’amende,  selon 
les  cas,  la  surveiVance  tl  VinferdicUm,  presque  tou  ours  facullativ  s ou  obligées, 
viendraient  s'ajouter  à reniprisonnemct  t,  de  manière  K garantir  une  répression 
suffisante,  et  à cons<  rver  autant  que  possible  b s rapports  actuo's  eolre  les  peines 
d'une  même  séri**.  Si  nous  insistons  sur  ce  demi  r poi:  t,  ce  n'est  pas  dans  un 
intérêt  dd  symétri  *,  mais  de  codification  tt  do  justice.  L>s  artiebs  modUiés  font 
partie  de  section'»  dont  chacune  régie  la  pénalité  de  tout**  une  série  d'infractions, 
qui  sont  de  même  nature,  mais  de  valeur  inégale.  C in  galité  ne  tient 
souvent  qu’à  des  circonstances  acccssoir>s  de  licu,  de  temps,  de  quaJit's,  de 
nombre,  etc  11  tombe  sous  le  sens  que  le  Icgis'ateur  a dû  m Ure  un  soin  extrême 
à graduer  les  peint  s selon  les  circonslanc  s.  Sans  doute  ct  lie  loi  di‘  gradation,  qui 
«St  fondame  ntale,  doit  agir  dans  toute  l’étendue  du  Goie.  Mais  il  convenait 
qu*el|e  fiU  plus  religieusement  gardée  dans  l'intérieur  de  rliaqu-  section,  où  sa 
violation,  rendue  plus  raanik*ste  par  lo  rapproch*  ifi<‘nt,  ble>8erail  davantage  le 
{'cntimeol  du  la  justice.  11  est  donc  arrivé  quelquefois  que  la  modification  d'une 
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disposition  principale  a entraîné,  par  >oio  de  siiiUV  colle  de  dispositionts  secon- 
daires, qu’on  a dû  réduire,  par  exemple,  la  durée  d'une  peine  correctionnelle, 
quand  la  peine  voisine,  aOlictive  et  infamante,  édait  correclionnaiisée.  N'oublions 
pas  de  dire  que,  dans  tous  les  cas  ou  la  modiOeation  de  la  peine  emporte  le 
Ucdas>ement  d’un  crime,  une  disjMisilion  sjMH'iale  assimile  la  (eniative  au  délit 
consommé. 

L’exposé  ajoute  en  terminant  : 

devons  aussi  rassurer  (|uclc|ucs  (sprils  pr^oeeupes  d'une  autre  crait.le. 
r.eux-Ià  se  sont  demandé  quelles  seraii  nt  les  conséquences  du  déclassement  de 
certains  crimes  par  rap|»ort  au  nombre  des  accusés  traduits  annuellenieiil  devant 
le>  Cours  d'assises,  si  ce  nombre  ne  scr;iil  pas  sensiblement  diminué,  s'il  ne  résul- 
terait pas  de  cette  diminution  un  aiuoiiidrisseutL'nt  du  jurj  même.  .Nous  pouvons 
donner  l’asaurance  [que  et  s craintes  n'ont  aucun  fondement;  le  nombre  des 
accusés  distraits  de  la  Cour  d’assises  par  les  déclassements  propos ’s  ne  serait  pas 
d'un  sur  toixante.  Loin  de  tendre  à diminuer  l'institution  du  jury,  le  projet  de  loi 
la  zrandit  plutAt,  car  il  procède  de  celle  |>*.'ns<!c  que  les  verdicts  du  jury  matii- 
festetU  la  conscience  publique. 


V’ingt-deux  faits  qualifiés  crimes  ont  été  correctionnalités. 
Deux  de  ces  transformations,  qui  ne  sont  d’ailleurs  que  d’équi- 
tables distinctions  introduites  dans  les  incriminations  trop 
absolues,  étaient  sollicitées  par  la  doctrine  : c’est  le  fait  de 
colorer  des  monnaies  de  billon  (art.  £34)  et  le  fait  de  suppres- 
sion d’enfant  quand  l’enfant  n’a  pas  vécu  (art.  345) . Parmi 
les  autres,  quelques-uns  n’ont  aucune  importance  réelle,  ce 
sont  les  faits  de  fabrication  et  d’usage  de  faux  passe-ports, 
feuilles  de  roule  et  certificats  (art.  155,  £56,  £57,  £58,  160), 
les  actes  de  complicité  d’évasion  (art.  241),  les  menaces  (art. 
305),  la  fabrication  de  fausses  clefs  (art.  399).  Mais  il  en  e.-t 
quelques-uns  qui  ont  pour  objet  des  faits  d’une  incontestable 
gravité  : ce  sont  les  contrefaçons  et  l’usage  des  marques  et 
.sceaux  du  Gouvernement  (art.  £ 42  et  143),  les  concussions  infé- 
rieures ù 300  franc.s  (art.  174),  les  coups  et  violences  portés  à 
liii  magistral  h l’audience  (art.  228),  les  violences  commises 
par  des  mendiants  ou  vagabonds  (art.  279),  les  coups  et  bles- 
sures qui  ont  occasionné  une  incapacité  de  travail  de  plus  de 
20  jours  (art.  309),  les  faux  témoignages  en  matière  correction- 
iiclie,  civile  et  de  police  (art.  362, 363, 364, 366) , les  vols  commis 
par  les  voituriers  et  bateliers  (art.  387),  enfiu  les  bris  descellés 
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(art.  iJjl),  les  déplaceineiils  de  bumes  (art.  389),  les  révé- 
lations à l’étranj^er  des  secrets  de  nos  fabriques  (art.  4l8i. 

Les  motifs  de  la  qualification  nouvelle  assignée  à ces  ditfé- 
rents  faits,  déjà  indiqués  dans  l’e.vjiosé,  se  trouvent  exprimés 
avec  plus  de  netteté  dans  b-  rapport  de  M.  le  garde  des  sceaux 
qui  précédé  le  compte  de  la  jiistive  criminelle  de  1864  : 


• Lc‘!4  .sUiisliqiies  dcniontreiK  r«'\ iduive  <|iie  le  jury  fait  preuvi' 

in;ttit|uciiiont  d'une  grande  in(iirg«-ii«  v i iivi  rs  l<’»  aciUis>.'s  de  eerlaiii.s  criiue.<<,  qui. 
iarx^pi'ils  sont  reconnus  ^■olIpable^.  sont  presipi'*  toujours  punis  de  peines  currec- 
lioiinellcs.Ces  résultats  devaient  appdor  ouiii  attention  toute  spiniale,  ils  prouvent 
•pi’uux  yeux  du  jury,  ces  faits  dilietueux  .tiiraient  perdu  le  carHclère  de  crimes  et 
inêritcraie]i  (d*étre  classes  parmi  ks  stp^pk'^  dt  lils.  Pour  rê|K)ndre  à ces  indica> 
lions,  dont  Tiinfiorlancc  ne  pou>ait  être  plus  longltMnps  inéconnue,  puinpie  les 
jiir*'s  sont  légalement  les  apprcViat»‘urs  les  pl«>  éclairés  de  chaque  ioculpaiion,  j*ai 
fait  préparer  un  projet  do  loi  en  venu  duqii  I la  juridiciion  correctionnelle  est 
substituée,  pour  la  connaissance  de  ces  criiiie.s,  à celle  des  Cours  d'a^'sis'.'s.  La 
répression  sera  ainsi  plus  indulgente  et  plu:*  rapide.  Un  tableau,  dams  lequel  sont 
relevés,  pour  les  cinq  deraicres  aniiëi*s.  lou»  les  crimes  qui  perdait  ni  k‘ur  carac- 
tère pénal,  montre  qu’à  rexccpiion  'les  coup'  i*t  ide.ssures  suivis  d'incapaciti  «le 
travail  |>eiidaiit  plu.s  do  vingt  jour!*,  «es  acie.s  sont  très-pou  fréquents;  qne’ques- 
iins  m'mc  ne  se  sont  pas  présentés  un»'  seule  fois  de  i857  à 18Ci.  Il  résulte 
lies  lfoi.s  dernières  colonnes  de  ce  lableau  que,  sur  100  accusés  n connus  coupa- 
ides  par  le  jury  des  faits  compris  dans  l'an'iisatiim,  il  seulement  (un  cinquième^ 
ont  été  oondaiiinés  à des  peines  aillictives  w infamantes.  Quant  aux  79  autres,  à 
IVgard  destpiels  le  jury  a déclare  qu’il  existait  des  circonstances  atténuantes,  si 
on  les  envisage  au  point  de  viia  de  la  ualnn*  de<  i rime»,  on  voit  que  les  circon- 
stances ait  muantes  ont  été  admise>  : — pour  tous  les  accusés  de  menaces  et  de 
coD'rcfaçon  de  sceaux  ; — pour  Us  quain*  •ôiiqnièmes  des  accusés  de  coups  et 
blessures  suivis  d'incapacité  de  travail  de  plus  de  vingt  jours,  et  pour  les  deux 
tiers  des  accus  's  de  violences  coiniai.sc>  •■n  état  do  vagabondage  ou  de  mendiciic. 
Uu  voit,  en  oirre,  que  les  magistrats  sc  sont  associés  à rinüuîg'nce  du  jury  dans 
une  large  mesure,  car  ils  ont  abîris.s  • la  peine  de  deux  degrés  pour  tous  les  accusés 
de  menaces,  et  ils  l'ont  atténuée,  autant  que  l'art.  463  le  leur  permettait,  pour 
un  tiers  des  accusés  de  conirefacon  de  sc’*auv.  I. 'adoption  du  projet  de  loi  répon- 
drait donc  parfaiiem-'ul  aux  vceox  du  jnr>.  . 

Nous  avons  apprécié  ailleurs  l,i  valeur  juridique  de  ces  con- 
sidérations et  nous  n'avons  iiucune  intention  de  reproduire 
des  observations  qui  seraient  ici  sans  objet.  Nous  avons  égale- 
ment examine  s’il  est  conforme  anv  principes  de  notre  législa- 

' Jtei  «e  criliqiie  de  ligitlalinn . i.  ni.  ji.  'Ml . ri  l.  ÎO.  p.  07. 
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lion  d’enlever  au  jury  une  partie  de  ses  attributions  pour  les 
transférer  à la  juridiction  de  police  correctionnelle,  juridiction 
d’exception  destinée  au  jugement  des  infractions  secondaires 
qui  n’apportent  qu’un  trouble  minime  à l’ordre Nous  n’in- 
sisterons pas  ici  sur  ces  deux  points;  notre  but  est  unique- 
ment de  préparer  et  de  faciliter  une  saine  application  delà  loi. 

19.  Nous  arrivons  maintenant  à l’art.  1"  du  Code  pénal,  et 
les  réflexions  qui  précèdent  vont  déjà  nous  aider  à en  saisir  le 
véritable  sens.  On  a adressé  de  graves  reproches  à la  défini- 
tion qu’il  renferme;  quelques  publicistes  y ont  vu  l’expression 
de  tout  un  système,  système  insultant  pour  l’intelligence  et  la 
conscience  de  l’homme.  Il  faut  en  rappeler  le  texte. 

« Art.  1".  L’infraction  que  les  lois  punissent  des  peines  de 
police  est  une  contravention  ; l’infraction  que  les  lois  punissent 
des  peines  correctionnelles  est  un  délit;  l’infraction  que  les  lois 
punissent  d’une  peine  afflictive  ou  infamante  est  un  crime.  » 

Un  publiciste  a écrit  à ce  sujet  : « La  division  des  actes  pu- 
nissables en  crimes,  délits  et  contraventions,  division  tirée  du 
fait  matériel  et  arbitraire  de  la  peine,  révèle  à elle  seule,  ce 
nous  semble,  l’esprit  du  Code  et  du  législateur.  C’est  dire  au 
public  : ne  vous  embarrassez  pas  d’examiner  la  nature  intrin- 
sècpre  des  actions  humaines,  regardez  le  pouvoir,  fait-il  couper 
la  tête  à un  homme,  concluez-en  que  cet  homme  est  un  grand 
scélérat.  11  y a là  un  tel  mépris  de  l’espèce  humaine,  une  telle 
prétention  au  despotisme  en  tout,  même  en  morale,  qu’on 
pourrait,  sans  trop  hasarder,  juger  de  l’esprit  du  Code  entier 
par  la  lecture  de  l’art.  1"  » 

Il  nous  est  impossible  de  ne  pas  trouver  quelque  exagération 
dans  ces  réflexions.  Il  n’est  pas  besoin  d’une  étude  bien  ap- 
profondie du  Code  pénal  pour  se  convaincre  que  la  division 
dont  il  s’agit  est  d’ordre  plutôt  que  de  principe.  En  effet,  les 
définitions  qu’il  pose,  il  ne  larde  pas  à les  mettre  lui-mûme 
bientôt  de  côté.  C’est  ainsi  que  nous  pourrions  citer  un  grand 
nombre  de  faits,  tels  que  les  associations  non  autorisées,  les 

' Jtevue  critique  île  Icgùtnfim,  iiidem  locU,  el  Traité  de  Tinslrucl.  crim.,  I.  C. 

p.  Bïi. 

* M.  Rossi,  TraiU'  dn  droit  pt'nrd,  I.  p.  St. 
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infractions  aux  règles  sur  les  inhumations,  les  maisons  de  jeu , 
qui  n’ont  évidemment  que  le  caractère  des  contraventions, 
quoiqu’ils  soient  dassés  parmi  les  délits.  Assurément  le  légis- 
lateur n’a  point  prétendu  imprimer  à ces  infractions  le  carac- 
tère moral  du  délit,  rien  ne  peut  même  faire  supposer  qu’il  en 
ait  eu  la  pensée;  ce  qn’il  a voulu,  c’est  poser,  ainsi  qu’on  l’a 
déjà  dit,  une  règle  d’ordre,  un  principe  générateur  de  la  com- 
pétence. Ecoutez  -M.  Treilhard  : « Le  premier  de  ces  articles 
définit  les  expressions  de  crime,  délit,  contravention,  trop  sou- 
vent confondues  et  employées  indifféremment.  Désormais,  le 
mot  crime  désignera  les  attentats  contre  la  société,  qui  doivent 
occuper  les  cours  criminelles;  le  mot  délit  sera  affecté  aux  dé- 
.«ordres  moins  graves,  qui  sont  du  ressort  de  la  police  correc- 
tionnelle; enfin  le  mot  contravention  s’appliquera  aux  fautes 
contre  la  simple  police.  » 

La  définition  de  l’art.  1"  a donc  eu  pour  seul  but  d’indiquer 
la  compétence  d’après  la  nature  de  la  peine  à laquelle  l’accu- 
sation peut  donner  lieu  ; c’est  là  le  seul  principe  qu'il  ait  voulu 
poser,  c’est  une  méthode,  une  règle  d’application;  ce  n’est 
point  une  théorie. 

Si  l'on  jette  un  coup  d’œil  sur  la  législation  générale,  cette 
explication  revêtira  le  caractère  de  la  certitude.  En  cffbty  les 
contraventions  en  matière  de  presse,  de  librairie,  d’impôtsi  in- 
directs, d’eaux  et  forêts,  sont  exclusivement  attribuéesi  à la<  ju- 
ridiction correctionnelle,  et  cependant  le  législateur  a-t-il  voulu 
élever  ces  contraventions  au  rang  des  délits?  Loin  de  là>  il  les 
proclame  lui-même  des  contraventions  matérielles.  Par  le  mot 
délii^  dans  l’art.  1"  du  Code  pénal,  le  législateur  n’a  donc 
point  entendu  un  délit  exclusivement  moral,  mais  un  fait  pas- 
sible d'une  peine  que  les  tribunaux  correctionnels  seuls  peu- 
vent prononcer.  D y a donc,  à côté  des  crimes  qui  sont  les  faits 
pujois  d’une  peine  afiliclive  ou  infamante,  et  des  contraventions 
de  police,  deux  classes  de  délits  : les  délits  moraux,  dont  l’ia- 
tention  coupable  est  l’un  des  éléments,  et  les  délits  matériels 
qui  sont  punis,  indépendamment  de  toute  intention  coupable, 
de  peines  correctionnelles. 

Il  ne  faut  donc  pas  légèrement  fléli'ir  une  législation  sur  la 
foi  de  quelques-uns  de  scs  termes,  et,  en  adoptant  même  l’idée 
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hypotliéüquc  que  nous  avons  rappelée,  faudrait-il  en  tirer  les 
conséquences  qu’on  en  a déduites?  Sans  doute  le  législateur  ne 
doit  pas  puiser  le  caractère  du  fait  dans  la  mesure  arbitraire  et 
matérielle  de  la  peine;  mais  ne  peut-il  pas  commencer  par 
mesurer  cette  peine  sur  la  valeur  intrinsèque  des  actions?  Ne 
lui  serait-il  pas  permis  alors  de  la  prendre  pour  base  de  ses  di- 
\isions?  Et  comment,  dans  ce  cas,  pourriez-vous  juger,  à l’ou- 
verture du  Code  et  sur  cette  simple  division,  de  l’esprit  du  Code 
entier? 

20.  Cependant  la  division  des  actions  tracée  par  l’art.  1" 
n’est  pas  à l’abri  de  toute  critique. 

Parmi  les  actions  punissables,  il  n’existe  qu’une  seule  divi- 
sion qui  soit  vraie,  parce  qu’elle  est  puisée  dans  leur  nature. 
En  effet,  les  unes  prennent  leur  criminalité  dans  la  moralité 
du  fait,  dans  l’intention  de  l’agent;  on  les  appelle  crimes  ou 
délits.  Les  autres  ne  sont  que  des  infractions  matérielles  à dos 
prohibitions  ou  à des  prescriptions  de  la  loi  ; elles  existent  par 
le  seul  fait  de  la  perpétration  ou  de  l’omission,  et  indépen- 
damment de  l’intention  de  l’agent  : ce  sont  les  contraventions. 
Voilà  la  division  la  plus  naturelle  des  actions  punissables;  elle 
est  à l’abri  de  l’arbitraire  et  du  caprice  des  législateurs,  car  les 
législateurs  ne  sauraient  modiOer  le  caractère  des  faits. 

On  la  retrouve  à peu  près  dans  plusieurs  codes  étrangel^s. 
Nous  citerons  le  code  pénal  d’Autriche,  qui  ne  divise  les  of- 
fenses qu’en  deux  classes,  les  délits  et  les  graves  in  fractions  de 
police.  Nous  citerons  encore  le  projet  de  code  pénal  de  la  Loui- 
siane, de  M.  Livingston,  qui  a adopté  une  division  à peu  près 
semblable;  il  sépare  les  offenses  en  deux  catégories,  les  crimes 
et  les  infractions  *. 

Le  droit  romain  avait  divisé  les  crimes  en  capitaux  et  non 
capitaux  *.  De  là  les  divisions  proposées,  par  les  anciens  cri- 
minalistes, en  atroces  et  légers,  simples  et  qualifiés,  directs  et 
indirects^.  De  là  la  division  du  Code  pénal  en  crimes  et  délits. 

' By  llie  first  division,  ail  ulTeiices  are  citlier  crimes  or  misdemcanors.  arl.  7C. 
C'jile  of  crimes  and  {lunislimenls. 

* J i.  Insiit.  de  [mhl.  jud.,  I.  i,  IT.  eod.  lit. 

^ Mliy.art  de  V'ouflan-.  lit.  I,  par.  IS. 
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Le  premier  inconvénient  de  celte  classification,  c’est  d’èli'e 
évidemment  arbitraire;  car  qui  posera  la  borne  où  cesse  le  dé- 
lit, où  commence  le  crime?  Quelle  est  la  circonstance  qui  ôtera 
subitement  ou  restituera  à un  fait  le  caractère  de  crime?  Les 
faits  qualifiés  crimes  ou  délits  étant  de  la  même  nature,  repo- 
sant également  sur  une  infraction  morale,  il  ne  s’agit  que  du 
plus  ou  du  moins,  que  d’un  degré  dans  le  péril  de  l’action  ou 
son  immoralité.  Nous  eussions  préféré  la  dénomination  de  dé- 
lits graves  ou  légers;  au  moins  le  genre  est  le  même,  la  .spé- 
cification seule  les  distingue. 

S’il  fallait  une  preuve  du  caractère  identique  qui  lie  en- 
semble les  crimes  et  les  délits,  nous  la  trouverions  dans  ce  fait 
que  le  législateur  n’a  pu  les  classer  dans  deux  livres  distincts, 
comme  il  l'a  fait  à l’égard  des  contraventions.  Le  Code  pénal 
de  1791  avait  tenté  cette  division;  elle  était  impossible.  Un 
fait  parfaitement  identique,  s’il  est  considéré  sans  acception  de 
personnes,  peut  changer  de  classe  selon,  par  exemple,  qu’il  a 
été  commis  par  un  fonctionnaire  public  ou  par  un  simple  par- 
ticulier, ou  selon  qu’il  a été  commis  contre  des  magistrats  ou 
d’autres  personnes.  Comment  disséminer  dans  différents  titres 
des  faits  de  môme  nature  quoique  d’une  intensité  différente? 
Pourquoi  le  même  chapitre  n’cmbrasserait-il  pas  le  faux  com- 
mis dans  un  testament  et  celui  commis  dans  un  passe-port?  Ce 
qu’il  importe,  c’est  que  les  infractions  soient  punies  en  raison 
de  leur  gravité  ; mais  il  est  utile  qu’on  puisse  embrasser  du 
même  coup  d’œil  tous  les  délits  de  la  môme  nature.  Le  Code 
pénal  n’a  donc  fait  que  céder  à la  force  des  choses  en  'i-éunis- 
sant  des  faits  dont  les  rapports  étaient  visibles,  et  qui  tendaient 
à se  confondre.  Son  tort  a été  d’essayer  d’élever  entre  les 
mêmes  faits  une  barrière  factice  qui  n’a  d’autre  fondement 
qu’une  arbitraire  volonté. 

21.  L’art.  1"  du  Code  pénal  a une  assez  grande  importance 
dans  l’application,  par  cela  même  qu’il  détermine  le  caractère 
du  fait  d’après  la  nature  de  la  peine  infligée.  Il  en  résulte  celte 
heureuse  conséquence  que  les  faits  poursuivis  prennent  leur 
véritable  caractère  dans  la  condamnation  dont  ils  sont  l'objet; 
ainsi  le  fait  que  le  ministère  public  poursuit  comme  crime  ou 
comme  délit,  et  qui  est  reconnu  aux  débats  n’avoir  d’autre  ca- 
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ractère  que  celui  d’un  délit  ou  d’une  coiUravenlioii,  est  consi- 
déré comme  n'ayant  jamais  eu  que  ce  dernier  caractère;  ce 
principe  a reçu  une  féconde  application  dans  les  matières  de 
récidi-ve,  de  prescription,  ou  d’excuse  à raison  de  l’âge. 

Une  autre  corollaire  du  même  principe,  c’est  qu’aucune  ac- 
tion >ne  peut  être  poursuivie  si  elle  n’a  pas  les  caractères  d’un 
crime,  d’un  délit  ou  d’une  contravention.  Nous  aurons  plus 
d’une  occasicm  d’appliquer  cette  règle  élémentaire,  gui  va 
d'aiil«irs  recevoir  son  développement  dans  le  chstpitre  sui- 
vant. 
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CHAPITRE  III. 


DU  l'appucation  ne  la  loi  pénale. 


il.  (a  loi  pénale  n’est  eaéculoire  que  du  jour  où  eUe  a été  ooiuiiie. 

33.  Application  de  ce  principe  dans  l'art.  4 , C.  pén.  Espèces  dans  lc$<|uellcs  il 
a été  appliqué. 

f4.  La  loi  pénale  ne  i)Piit  être  étendue  par  voie  d'intiTprétilion  an  delà  de  ses 
termes. 

Régies  d'interprétation  de  la  loi  pénale. 

36.  S'il  est  porra'is  de  curreclionnaliscr  les  crimes  en  écartant  pendant  l'iuslruc  ■ 
tion  leurs  circonstances  aggravantes. 

17.  Exception  an  principe  de  la  non-rétroactivité.  Première  exception,  quand  la 
loi  nouvelle  est  plus  favoniMe.  Législation  snr  ce  point. 

38.  Arrêts  qni  ont  appliqué  oeth;  eioepUon. 

20.  Oucllo  loi  est  applicable  quand  la  lui  nouvelle  abaisse  le  rnavirauni  et  lik've 
le  minimum  de  la  peine. 

:I0.  Deuxième  exception  au  prinei]ie  de  la  non-rétroactiviU'..  Lois  de  procédure. 

d'organisation  jndieiaire  et  de  compétence. 

31.  Application  do  eetlc  exception  aux  luis  do  prooisliiTe  et  d'instriietion. 

33.  Application  anx  lois  qni  modifient  la  oomposition  lus  tiàbumuH. 

33.  Application  aux  lois  de  compétence. 

34.  Distinction  établie  par  la  jurisprudence  à l'éganl  des  procès  eomniencés  au 

moment  de  la  pronuilgalion  de  la  lui  nouvelle. 


22.  Nous  continuons  rexamen  des  dispositions  priilimi- 
naires  du  Code. 

n est  de  principe  que  la  loi  n’est  exécutoire  que  du  jour  où 
la  promulgation  est  réputée  connue  *;  cette  règle  qui,  dans  la 
législation  actuelle,  ne  reçoit  qu’une  insunisantc  application 
est  en  elle-méme  hors  de  tonte  atteinte.  Or,  sa  conséquence 
nécessaire  est  que  la  loi  ne  peut  avoir  d’effet  rétroactif;  c’est  la 
disposition  textuelle  de  l’art.  2 du  Code  Napoléon  : « Si  les  lois 

• Alt,  1 du  Csle  civil. 

* Onlonn.  du  37  nov.  1816. 
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ipiHisaienl  ictroagir,  a dii  M.  riMillier  ",  il  n’y  aurait  plus  ni 
sûreté  ni  liberté.  La  liberté  ci\ile  consiste  dans  le  droit  de  faire 
ce  que  la  loi  ne  défend  pas.  On  regarde  comme  permis  tout  ce 
qui  n’est  pas  défendu.  Il  est  impossible  aux  citoyens  de  prévoir 
qu’une  action  innocente  aujourd'liui  sera  défendue  demain.  » 

23.  Tel  est  aussi  le  principe  que  le  Code  pénal  a consacré 
par  son  article  4,  ainsi  concu  : » iVulle  contravention,  nul  délit, 
nul  crime,  ne  peuvent  être  punis  de  peines  qui  n’étaient  pas 
prononcées  par  la  loi  avant  qu’ils  fussent  commis.  » 

Ainsi  un  fait,  quelque  réprcbeiisible  qu'il  soit,  ne  peut  être 
qualifié  crime,  délit  ou  contravention,  et  puni  d’une  peine 
quelconque,  s’il  n’était  pas  expiessément  prévu  par  une  loi  en 
vigueur  au  moment  où  il  a etc  commis,  et  si  cette  loi  ne  por- 
tait pas  la  peine  qui  a été  appliquée.  Cette  règle,  déjà  consacrée 
par  de  nombreux  arrêts  ’,  I a été  en  dernier  lieu  dans  deux  es- 
pèces qu’il  est  important  de  noter.  La  loi  du  13  mai  1863  a 
ajouté  aux  contrats  dont  l’art.  408  punit  la  violation,  le  contrat 
de  prêt  à usage;  or,  dans  une  espèce  où  un  acte  de  bail  avait 
été  confié  à un  tiers,  à la  charge  de  le  rendre  après  en  avoir  fait 
un  usage  déterminé,  celui-ci,  l’ayant  détourné,  fut  condamné 
pour  abus  de  confiance,  bien  que  le  fait  fût  antérieur  à la 
promulgation  de  la  loi.  Cette  condamnation  a été  cassée  : « At- 
tendu que  si,  dans  le  fait  incriminé,  on  peut  rencontrer  la 
violation  du  contrat  de  prêt  à usage,  cette  variété  du  délit  d'a- 
bus de  confiance  n’étant  pas  prévue  par  l’ancien  art.  408  et 

n’ayant  été  introduite  dans  le  Code  pénal  que  par  la  loi  du 

13  mai  1863,  il  faudrait,  pour  que  cette  loi  fût  applicable  à 
l’espèce,  que  le  fait  eût  été  commis  postérieurement  à la  pro- 
mulgation de  cette  loi  *.  » Dans  la  deuxième  espèce,  la  question 
était  plus  délicate;  la  loi  du  13  mai  1863  a incriminé  la  ten- 
tative d’escroquerie  lors  même  qu’elle  n’a  pas  obtenu  la  remise 
de  la  chose.  Ainsi,  cette  loi  ne  faisait  que  développer  une  incri- 
mination déjà  existante,  en  .supprimant  seulement  une  condi- 

I Droit  civil  français,  t.  I,  |i. 

« Cass.,  Î.1  oct.  18iJ,  Imll.  ti,  i20  ; 10  fcv.  I8i3,  n.  32  ; 2o  j.anv.  1816  , 

n.  i;  20  sept.  1832,  n.  362  ; 17  ,l.o.  18.36.  n.  302. 

.1  Cass.,  3 juin  1804,  bull,  n I lu. 
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lion  élémentaire  de  cette  première  incrimination.  Cette  sorte 
d'interprétation  législative  pouvait-elle  rétroagir?  Non, le  prin- 
cipe de  la  non-rétroactivité  s’étend  à toutes  les  modifications 
de  la  loi  pénale,  et  la  Cour  de  cassation  a jugé  qu’une  tentative 
d’escroquerie  non  suivie  de  remise  d’effets  n’était  pas  punis- 
sable a lorsque  le  fait  a été  accompli  avant  la  promulgation  de 
la  loi  du  13  mai  1863,  et  sous  l’empire  du  Code  pénal  de  1810 
qui,  pour  que  la  tentative  d’escroquerie  e.xistât  légalement, 
exigeait  qu’il  y eût  remise  ou  délivrance  des  fonds  ou  obliga- 
tions qui  en  étaient  l’objet  » 

24.  L’art.  4,  disait  M.  Treilhard,  retrace  une  maxime  que 
l’on  peut  regarder  comme  la  plus  forte  garantie  de  la  tranquil- 
lité des  citoyens.  Un  citoyen  ne  peut  être  puni  que  d’une  peine 
légale  ; il  ne  doit  pas  être  laissé  dans  l’incertitude  sur  ce  qui 
est  ou  n’est  pas  punissable;  il  ne  peut  être  poursuivi  pour  un 
acte  qu’il  a pu,  de  bonne  (bi,  supposer  au  moins  indifférent, 
puisque  la  loi  n’y  attachait  aucune  peine.  » Voilà  l’esprit  de 
l’article.  On  doit  eu  déduire  cette  règle  tutélaire  qu’aucune 
condamnation  ne  peut  être  prononcée,  aucune  peine  infligée, 
si  elle  ne  s’appuie  sur  un  texte  précis  de  la  loi.  Il  faut  même 
que  ce  texte  soit  clair,  transparent,  de  sorte  que  le  citoyen  le 
moins  instruit  puisse  en  saisir  la  prescription.  Car  s’il  n’a  pu 
comprendre  la  défense,  comment  avec  justice  pourriez-vous  lui 
appliquer  la  peine?  Si  la  prohibition  était  environnée  d’ambi- 
guïtés, où  serait  sa  faute  de  ne  l’avoir  point  aperçue? 

On  doit  donc  surtout  rejeter  sans  hésitation,  en  matière  pé- 
nale, ces  interprétations  tirées  soit  d’analogies  plus  ou  moins 
exactes,  soit  de  rapprochements,  soit  de  déductions  plus  ou 
moins  ingénieuses;  on  doit  répudier  l’application  de  ces  lois 
pénales,  dont  l’existence  est  une  question  parmi  les  juriscon- 
sultes, à demi  vivantes,  à demi  abrogées  par  les  lois  posté- 
rieures ou  par  désuétude.  Comment  le  délinquant  aurait-il 
connu  la  peine  lorsque  les  criminalistes  eux-mémes  en  contro- 
versent  la  vitalité?  Les  citoyens  seront-ils  punis  pour  avoir 
embrassé  telle  face  de  cette  controverse?  Seront-ils  astreints  à 
parcourir  toutes  les  séries  du  Bulletin  des  lois,  pour  s’assurer 

I O'i?.,  ta  jnillpt  tSOi,  bull.  n.  ISfi. 
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quelles  dispositions  sont  éteintes,  quelles  dispositions  peuvent 
se  radiumer  au  flambeau  de  l'interprétation?  Cette  tâche  et  cette 
étude  appartiennent  aux  jurisconsultes;  elles  ne  doivent  pas 
être  imposées  aux  citoyens.  Les  devoirs  que  le  législateur  pres- 
crit doivent  être  tracés  avec  clarté  par  des  lois  vivantes,  dans 
des  textes  précis  et  accessibles  à tous  les  esprits.  Toute  incerti- 
tude sur  la  force  obligatoire  de  la  loi  pénale,  toute  ambiguïté 
dans  ses  dispositions  doivent  se  résoudre  en  faveur  du  prévenu, 
car  une  prohibition  indécise  et  douteuse  n’est  point  une  raison 
suffisante  de  s’abstenir.  C’est  au  législateur  à se  faire  com- 
prendre, s’il  veut  être  obéi. 

25.  11  paraît  utile  d’insister  sur  cette  règle  fondamentale, 
qui  sera  souvent  invoquée  dans  le  cours  de  ce  livre.  Toute  la 
loi  pénale  est  composée  de  prohibitions  et  de  préceptes  : le 
législateur,  au  lieu  de  se  borner,  comme  dans  la  loi  civile,  à 
apprécier  les  rapports  des  citoyens  entre  eux,  prévoit  leurs 
rapports  avec  la  société,  avec  l’État;  il  apprécie  leurs  actes;  il 
définit  ceux  qu’il  considère  comme  iiliciles  et  dangereux  ; il 
les  défend  et  les  punit.  Or  n’est-il  pas  de  la  nature  de  toute 
défense  de  se  renfermer  strictement  dans  scs  termes?  Est-ce 
qno,  à la  limite  où  elle  expire,  il  n’y  a pas  un  droit  qui  com- 
mence? Il  importe  peu  que  l’acte  commis  sur  cette  limite  par- 
ticipe, sous  quelque  rapport,  de  l'acte  prohibé  ; il  n’est  pas 
défendu  de  se  placer  hors  des  termes  précis  de  la  prohibitiou 
en  évitant  l’une  des  circonstances  qui  la  rendent  applicable  : 
Non  omne  quod  licet  honeslum  tst,  Heet  tamm.  Tout  acte  qui 
n’est  pas  formellement  interdit  est  nécessairement  permis.  Lu 
où  s’arrêtent  la  sollicitude  et  la  prévoyance  de  la  loi,  il  y a 
lieu  de  présumer  que  là  s'arrête  le  péril  social,  et  qu’en  exa- 
gérant par  zèle  le  péril  social,  on  tomberait  dans  un  autre 
péiil.  La  loi  pénale,  nous  l’avous  déjà  dit,  ue  punit  pas  tous 
les  faits  immoraux  ; elle  ne  frappe  que  ceux  qui  peuvent  causer 
un  trouble  social  ou  constituer  une  atteinte  grave  à la  sécurité 
publique.  En  allant  plus  loin,  en  incriminant  l’immoralité 
dans  tous  les  actes  où  elle  se  révèle,  elle  jetterait  la  perturba- 
tion dans  la  société  au  lieu  do  la  servir,  car  elle  paralyserait 
toutes  les  transactions  civiles  et  toutes  les  relations  sociales. 

Ensuite , ce  n’est  pas  seulement  à raison  de  son  caractère 
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prohibitif,  à raison  de  sa  compétence  exclusive  pour  poser 
l'utilité  sociale  de  la  peine,  que  la  loi  pénale  ne  peut  être 
étendue  au  delà  de  ses  termes  ; c’est  encore  parce  qu’elle  crée 
des  devoirs  et  des  obligations  : chacun  de  ses  préceptes  est  uœ 
r^le  de  conduite  pour  les  citoyens  ; iis  y trouvent  la  distinction 
des  actes  licites  et  de  ceux  qui  ne  le  sont  pas  ; ils  sont  temis  de 
conlormer  leurs  actions  h ses  dispositioas.  Or  cette  obligation 
ne  suppose-t^lle  pas  un  texte  clair  et  précis?  Comment  se> 
raient-ils  liés  par  une  prohibition  qui  ne  s’expliquerait  pas 
nettement  ? Comment  seraient-ils  tenus  de  s’id)Stenir  d'un 
acte  iqui  ne  serait  ni  défini  ni  déterminé  7 Comment  seraient- 
ils , punis  à raison  d’un  fait  qu’ils  ont  pu  croire  légitime  ? U ne 
fiuU  pas  confondre  les  devoirs  qui  dérivent  de  la  conscience  et 
ceux  qui  dérivent  de  la  loi  ; ceux-ci,  ayant  la  loi  pour  unique 
fundsment,  sont  étroitement  enfermés  dans  les  textes  qui  les 
établissent;  en  dehors  de  ces  textes,  ils  n’ont  pltis  d’appui,  ils 
n’existent  pas. 

il  est  donc  impossible  de  suppléer  à la  loi  pénale  comme  à la 
loi  orvile,  à l’aide  de  l’équité  et  de  l’usage,  à l’aide  des  analogies 
et  des  inductions.  Ici  tout  est  de  droit  strict  : la  prohibition 
existe  ou  n’existe  pas,  l’acte  est  défendu  ou  ne  l’est  pas.  Si  la 
loi  est  muette  ou  ambiguë,  comment  suppléer  à son  tente  par 
une  interprétation  scientifique?  Cette  interprétation  peut-elle 
compléter  une  lacune  de  la  loi,  quand  il  s’agit  d’apprécier  les 
actes  que  la  société  a intérêt  à punir?  Et  puis,  si  les  citoyens 
ontil’obligatioQ  de  connaître  la  loi,  ils  n'ont  pas  celle  de  l’étu- 
dier coaune  des  li^stes,  ils  ne  sont  pas  tenus  d’en  commenter 
les  termes,  d'«i  amtparer  les  dispositions  diverses,  d’en  t&- 
chercher  péniblement  l’esprit  pour  découvrir  la  règle  de  leur 
action.  Toute  interprétation,  qui  n’est  pas  claire  aux  yeux  de 
tous,  doit  être  rejetée;  car,  en  matière  pénale,  ce  n’est  pas,  à 
proprement  parler,  le  juge  qui  doit  interpréter,  c’est  le  justi- 
ciaUo  qui  doit  régler  aes  actes  sur  les  textes  de  la  loi.  Si  la  loi 
contient  une  lacune,  comment  serait-il  coupable  de  n’avoir  pas 
vu  ce  qui  n'y  était  pas‘? 


t V.  It!  diivi'lopiwmciit  de  ce  principe  dans  la  Hi'ciie  île  légishtioii,  l.  I . 
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26.  Il  est  une  autre  question  d’application  que  soulèvent 
l’exposé  et  le  rapport  de  la  loi  du  13  mai  1863  et  qui  doit  nous 
arrêter  un  moment,  après  avoir  parlé  de  quelques  acquitte- 
ments prononcés  par  le  jury  sur  des  faits  que  la  loi  nouvelle 
a correctionnalisés,  l'exposé  des  motifs  ajoute  : « c’est  venu  à 
ce  point  que,  dans  plus  d’un  ressort,  quand  il  s’agit  d’affaires 
de  cette  nature,  on  écarte  à dessein  les  circonstances  a^ra- 
vantes  pour  saisir  les  tribunaux  correctionnels  avec  une  appa- 
rence de  régularité.  » Le  rapport  ajoute  : « Ce  mal  en  a pro- 
duit un  autre,  le  plus  grand  de  tous,  quand  il  se  produit  dans 
le  domaine  de  la  justice,  l’arbitraire.  Pour  éviter  des  acquit- 
tements regrettables,  les  magistrats  ont  été  insensiblement 
conduits  à rechercher  les  moyens  de  soustraire  à la  compétence 
des  Cours  d’assises  les  crimes  que  le  jury  regarde  comme  au- 
dessous  d’une  juridiction  aussi  solennelle,  et  c’est  ainsi  que 
l’on  a vu  se  glisser  et  grandir  un  abus  juridique  qniconsisteà 
dissimuler  quelques-unes  des  circonstances  aggravantes  consti- 
tutives du  crime'.  » Que  le  législateur  se  soit  ému  d’un  pareil 
abus  et  le  réprouve,  on  le  comprend  facilement  ; mais  on  ne 
comprend  pas  comment  il  y voit  l’indice  de  la  nécessité  d’une 
modification  pénale  : une  pratique  arbitraire  ne  peut  devenir 
un  élément  sérieux  d’une  réforme  de  la  loi.  Il  suffirait  donc,  si 
l’on  suivait  cette  pente,  que  la  correctionnalisation  des  crimes 
se  généralisât  pour  que  la  loi  dût  se  hâter  d’en  transporter  le 
jugement  aux  juges  correctionnels. 

Nous  avons  tracé  ailleurs  les  devoirs  du  juge  d’instruction 
et  les  règles  qu’il  doit  observer  dans  l’exercice  de  ses  fonctions. 
L’une  de  ces  règles  est  l’obligation  de  constater  et  de  qualifier 
les  faits  tels  qu’ils  résultent  de  l’information  : rien  de  plus;  au 
delà  il  usurpe  un  pouvoir  qui  n’est  plus  le  sien,  il  juge  les 
faits,  tandis  qu’il  ne  peut  que  les  constater.  Il  ne  doit  pas  se 
préoccuper  des  conséquences  de  sa  constatation,  elle  sont  ré- 
glées par  la  loi  qui,  suivant  le  caractère  de  chaque  fait,  a in- 
diqué la  juridiction  qui  doit  en  connaître.  Lui  appartient-il  de 
modifier  mensongèrement  ce  caractère  pour  changer  cette 
juridiction?  A-t-il  le  droit  d'enlever  un  prévenu  à ses  juges 

• Trailc  de  l'instr.  erim.,  l.  iv,  d.  16i9  el  s. 
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naturels  et  de  le  transporter  devant  un  juge  d’exception  ? Peut- 
il  substituer  sa  volonté  à la  volonté  de  la  loi  qui  a réglé  les 
compétences  sur  la  nature  des  faits  ? Et  pourquoi  cette  substi- 
tution d’une  juridiction  à une  autre?  Parce  que,  dit-on,  les 
circonstances  qui  fondent  la  qualification  du  crime  seront 
écartées  par  le  jury  ; mais  quand  cela  serait,  est-ce  qu’il  est 
possible  de  dépouiller  le  jury  d’une  attribution  légale,  à raison 
de  l’usage  qu’il  en  fera  ? Est-ce  qu’il  est  possible  de  désigner 
ou  d’écarter  un  juge  en  vue  du  jugement  que  l’on  suppose 
qu’il  rendra  ? Le  rapport  condamne  une  telle  pratique  parce 
qu’elle  est  arbitraire  ; il  faut  la  condamner  surtout  parce  qu’elle 
constitue  un  excès  et  un  abus  de  pouvoir,  parce  qu’elle  est  à la 
fois  une  violation  de  la  loi  et  une  violation  des  droits  de  la  dé- 
fense. On  a cru,  à la  vérité,  abréger  par  là  la  durée  des  déten- 
tions préventives  ; on  y est  arrivé  en  effet  quelquefois  en  met- 
tant ainsi  de  côté  les  garanties  les  plus  efficaces  de  la  procédure. 
Mais  on  s’est  trompé  quelquefois  aussi,  car  il  est  arrivé  que  les 
juges  du  tribunal  correctionnel,  plus  scrupuleux  que  l’instruc- 
tion, à la  vue  des  circonstances  aggravantes  que  le  débat  fait 
reparaître,  se  déclarent  incompétents,  et  de  là  des  conflits  qu’il 
faut  résoudre  par  voie  de  règlement  de  juges,  et  qui  prolongent 
indéfiniment  la  détention. 

La  question  semble  au  surplus  aujourd’hui  définitivement 
jugée.  «Il  n’est  pas  bon,  dit  l’exposé  des  motifs,  que  l’ordre 
des  compétences  et  des  juridictions  soit  arbitrairement  dérangé  ; 
s’il  y a quelque  chose  à faire,  ce  doit  être  fait  par  la  loi.  » Le 
rapport  ajoute  : « Cette  pratique,  suggérée  sans  doute  par  des 
intentions  louables,  avait  de  graves  inconvénients  : il  importe 
que  le  juge  ne  puisse  jamais  se  placer  au-dessus  de  la  loi.  » 
C’est  en  conséquence  pour  la  faire  cesser  que  la  loi,  déclassant 
quelques  incriminations,  celles  où  cette  pratique  avait  été  le 
plus  appliquée,  a fait  à leur  égard  ce  que  faisait  le  juge  et  a 
substitué  à la  qualification  de  crime  celle  de  simple  délit.  Le 
législateur  a déclaré  qu’il  n’appartenait  qu'à  la  loi  de  faire  ce 
déclassement,  et  il  l’a  fait.  Que  faut-il  conclure?  Évidemment 
que,  là  où  il  ne  l’a  pas  fait,  il  n’est  plus  permis  de  le  faire; 
qu’en  changeant  les  qualifications  qui  lui  ont  paru  devoir  être 
changées,  il  a voulu  inaintcuir  les  autres,  et  qu’eu  faisant  la 
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part  d’une  pratique  abusive,  quoique  animée  de  louables  in- 
tentions, il  a voulu  en  définitive  qu’elle  cessât  d’ètre  appliqut'e. 
C’est  là  la  leçon  qui  ressort  clairement  des  motifs  de  la  loi. 

27.  Le  principe  conservateur  de  la  non-rétroactivité  reçoit 
deux  exceptions  que  les  lois  et  la  jurisprudence  ont  introduites. 

La  première  est  favorable  aux  prévenus.  Elle  permet  à la 
loi  pénale,  nouvellement  promulguée,  de  se  retourner  en  arrière 
et  de  saisir  les  prévenus  de  faits  commis  avant  sa  promulga- 
tion, dans  le  cas  où  les  peines  qu’elle  porte  seraient  plus  douces 
que  les  anciennes.  La  théorie  de  celte  exception  s’explique 
aisément  : lorsque  le  pouvoir  social  juge  que  les  peines  dont 
la  loi  est  armée  sont  trop  sévères,  lorsqu’il  pense  que  la  con- 
servation de  l’ordre  social  n’est  pas  intéressée  à les  maintenir, 
lorsqu'il  désarme  en  un  mot,  il  ne  pourrait,  sans  une  étrange 
inconséquence,  continuer  à appliquer,  même  à des  faits  anté- 
rieurs à ses  nouvelles  prescriptions,  mais  non  encore  jugés, 
des  peines  qu’il  proclame  lui-même  inutiles  et  trop  rigou- 
reuses. Ce  n’est  donc  pas  une  sorte  de  faveur,  comme  quelques 
écrivains  l’ont  dit,  maisun  strict  principe  de  justice  qui  justifie 
cette  Ktception;  car  il  serait  d’une  souveraine  injustice  d’ap- 
pliquer des  peines  qu’au  même  instant  on  déclare  surabon- 
dantes ou  d’une  sévérité  excessive. 

On  trouve  les  premières  traces  de  cette  règle  dans  le  dernier 
article  du  Code  ^nal  de  1791  : d’après  cette  disposition,  tout 
fait  antérieur  à la  publication  de  ce  Code  ne  pouvait  donner 
lieu  à aucunes  poursuites,  si  le  fait  qualifié  crime  par  la  loi 
ancienne  ne  l’était  pas  par  la  loi  nouvelle,  ou  s’il  se  trouvait 
pour  la  première  fois  incriminé  par  cette  dernière  loi  *. 

Le  Conseil  d'Etat  recueillit  ce  germe  dans  un  avis  du  29 
prairial  an  vu.  Il  s’agissait  de  savoir  si  les  délits  prévus  par  hi  loi 
du  29  nivôse  an  vn,  non  encore  jugés,  mais  commis  pendant 
l’existence  de  cette  loi  alors  abrogée,  devaient  subir  les  peines 
qu’elle  prononçait,  ou  celles  plus  douces  du  Code  pénal.  Le 


' Voici  le  teslf  ilc  est  artielo  : • Pour  tout  fiùt  antiîrieur  à la  pablicalion  du 

• présent  Code,  si  lu  fait  est  qualilié  crime  par  les  lois  acluelIcmcDt  esietairtus. 

• et  qu'il  no  le  soit  pas  par  la  présent  décret  ; ou  si  le  fait  est  (jualifié  «rine  par 

• le  présent  Oxlc,  cl  qu'il  ne  le  soit  pas  par  les  luis  existantes , l'accusé  sera 
« acquitté,  sauf  à être  correcUunncllemeiit  puni,  s'il  y échoit.  « 
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(’.onseU  d’Etat  décida  que  le  Code  pénal  était  seul  applicable, 
parce  que  «il  est  de  principe,  en  matière  criminelle,  qu’il  faut 
« toujours  adopter  l’opinion  la  plus  favorable  à l'humanité 
« comme  à l’inuocence.  » 

On  retrouve  plus  tard  ce  princiiie  dans  un  arrêté  de  la  con- 
sulte extraordinaire  des  Etats-Romains,  du  19  juillet  ISOS’, 
portant,  article  3 : s Pour  tout  fait  antérieur  à la  publication 
du  présent  arrêté,  on  appliquera,  au  cas  de  condamnation, 
celle  des  deux  lois,  ancienne  ou  nouvelle,  qui  sera  la  plus  favo- 
rable au  prévenu.» 

Enfin  le  décret  du  23  juillet  1810,  relatif  à la  publication 
des  codes  criminels,  le  formula  avec  non  moins  d’énergie  en 
ces  termes  : « Si  la  nature  de  la  peine  prononcée  par  noire 
nouveau  Code  pénal  était  moins  forte  que  celle  prononcée  par 
le  Code  actuel,  les  cours  et  tribunaux  appliqueront  les  peines 
du  nouveau  Code.  » 

On  trouve  encore  le  même  principe,  dans  le  Code  de  justice 
militaire  du  4 août  18.'î7  et  dans  le  Code  de  l’armée  de  mer  du 
4 juin  1858.  L’art.  276  du  premier  de  ces  Codes,  reproduit 
par  l’art.  376  du  second,  est  ainsi  conçu  : « lorsque  les  peines 
détérminées  par  le  présent  Code  sont  moins  rigoureuses  que 
celles  portée  par  les  lois  antérieures,  elles  sont  appliquées  aux 
crimes  et  délits  non  encore  jugés  au  moment  de  sa  promul- 
gation. » 

28.  Voilà  la  législation.  De  nombreux  arrêts  l’ont  appliquée 
à la  suite  de  la  promulgation  du  Code  pénal.  Leurs  décisions 
se  résument  presque  uniformément  en  ces  termes,  que,  lorstpie 
le  crime  commis  sous  l’empire  du  Code  de  1791  est  jugé  sous 
celui  de  1810,  les  juges  doivent  combiner  les  dispositions  de 
ces  deux  Codes,  pour  appliquer  à l’accusé  les  peines  les  pins 
douces  *.  Il  serait  inutile  d’en  rappeler  les  espèces.  Cependant 
deux  de  ces  arrêts  ont  jugé  des  questions  particulières  qui 
présentent  quelque  intérêt. 

L’outrage  fait  à un  fonctionnaire  public  dans  l'exeroiee  de 
ses  fonctions  était  puni  de  la  peine  infamante  de  deux  ans  de 

1 Arr.  Cass.  Î7  fiiv.,  20  mars,  ifl  jniO.  1S12  (Uu!!.  t lT.,  p,  7*.  Ht  et  319)  ; 
19  flv.  l8l3(Bo!l.  off.,  p.  7»j. 
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détention  par  le  Code  de  1791  (art.  7, 4'sect.,  tit.  1,2*  partie)  : 
le  Code  pénal  n’a  frappé  le  même  fait  que  d’une  peine  d’em- 
prisonnement de  2 à ;>  ans.  La  question  a été  soulevée  de  savoir 
laquelle  de  ces  deux  peines  était  la  moins  forte,  pour  l’appliquer 
à un  fait  antérieur  au  Code  pénal.  La  Cour  de  cassation  a jugé, 
et  suivant  nous  avec  raison,  que  la  peine  d’emprisonnement, 
quoique  d'une  durée  facultative  plus  longue,  devait  seule  être 
appliquée*.  C’est  en  effet  la  nature  des  peines,  plus  que  leur 
durée,  qui  doit  en  faire  graduer  la  gravité  ; entre  une  peine 
correctionnelle  et  une  peine  infamante,  le  choix  ne  devait 
donc  pas  être  douteux. 

Une  difficulté  plus  sérieuse  s’était  élevée  au  sujet  de  l’appli- 
cation du  Code  pénal  dans  les  Etats-Romains.  Antérieurement 
à sa  promulgation,  le  Code  de  1791  y avait  été  publié;  or  il 
advint  qu’un  meurtre  commis  sous  les  lois  du  pays  se  présenta 
pour  être  jugé  sous  l’empire  du  Code  pénal.  Les  lois  en  vi- 
gueur au  moment  de  la  perpétration  portaient  la  mort  ; le 
Code  de  1791,  qui  avait  été  publié  durant  l’instruction,  ne 
portait  que  vingt  ans  de  fers;  enfin  le  Code  pénal  infligeait  à 
ce  crime  les  travaux  forcés  à [lerpétuité.  11  fallait  opter  entre 
ces  trois  peines  : la  Lourde  cassation  déclara  qu’il  suffisait  que, 
dans  l’intervalle  d’un  délit  au  jugement,  il  eût  existé  une  nou- 
velle loi  pénale  plus  douce  que  celles  qui  existaient  soit  au  mo- 
ment du  délit,  soit  à l’époque  du  jugement,  pour  que  cette  loi 
dut  seule  être  api)liquée*;  en  conséquence,  l’accusé  n’eut  îi 
subir  que  vingt  ans  de  fers.  La  raison  de  cette  décision  est  qu'il 
V a droit  acquis  pour  le  prévenu,  dès  qu’une  peine  plus  douce 
a remplacé  celle  plus  sévère  qui  le  menaçait.  On  ne  peut  plus 
lui  appliquer  la  première,  d’après  la  règle  même  que  nous 
développons  ici.  On  ne  saurait  non  plus  lui  faire  l’application 
d’une  loi  postérieure  plus  rigoureuse  que  la  seconde,  parce 
que  ce  serait  lui  imprimer  un  elfet  rétroactif. 

Les  modifications  que  la  législation  a éprouvées  en  1832 
devaient  donner  lieu  à peu  de  questions  de  cette  nature,  puisque 
les  peines  du  nouveau  Code  sont  généralement  plus  douces  que 

* Arr.  juin.  ISIt  (Bu)l..  p.  210). 

* Arr.  !■'  ücl.  t»13  (Bull  , p.  51»),  13  fév.  1814  (Sirc)',  1S.1.59Î). 
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celles  de  l’ancien.  Cependant  la  Cour  de  cassation  a décidé, 
par  arrêt  du  18  janvier  1833,  et  toujours  d’après  les  mêmes 
principes,  que  le  prévenu  d’un  délit  de  détérioration  d’un  che- 
min public,  commis  avant  le  nouveau  Code,  et  puni  par  le 
Code  rural  d’une  amende  de  24  fr.,  qui  le  rendait  justiciable 
de  la  police  correctionnelle,  devait  être  renvoyé  devant  le  tri- 
bunal de  police,  en  lui  appliquant  l’art.  479,  n°  11,  du  Code 
pénal 

A la  suite  du  traité  du  11  juin  1860,  qui  a annexé  la  S.avoie 
à la  France,  les  mêmes  questions  se  sont  encore  élevées.  Le 
procureur  général  de  Chambéry  s’est  pourvu  contre  un  arrêt 
delà  Cour  d’assises  de  celte  ville  qui  avait  condamné  le  nommé 
Philippe  à cinq  ans  de  réclusion  pour  crime  de  faux,  parce 
que  cette  Cour  avait  appliqué  la  loi  pénale  française  à un  fait 
commis  avant  l’annexion.  La  Cour  de  cassation  a déclaré 
«que,  bien  que  le  crime  eût  été  commis  sous  l’empire  du 
Code  sarde,  la  loi  pénale  française  a dû  lui  être  appliquée  puis- 
qu’elle a été  reconnue  lui  être  plus  favorable  que  la  loi  sarde  »; 
mais,  en  même  temps,  comme  la  Cour  d’assises  avait  fait  état, 
pour  déterminer  la  peine,  de  la  circonstance  de  la  récidive  et 
de  l’art.  56,  que  cette  récidive  résultait  d’une  première  con- 
damnation à trois  ans  de  réclusion,  et  que  cette  peine  de  la 
réclusion,  d’après  la  loi  sarde,  n’est  pas  infamante,  la  Cour  de 
cassation  a reconnu  qu’une  peine  qui  n’est  pas  infamante  ne 
peut  donner  lieu  à l’application  de  l’art.  56 , et  elle  a 'cassé 
l’arrêt  qui,  contrairement  à la  loi  sarde,  avait  fait  cette  appli- 
cation *.  La  même  solution  serait  applicable  en  matière  de 
prescription  ; il  faudrait  appliquer  la  prescription  qui  se  trou- 
verait dans  l’une  ou  l’autre  législation  la  plus  favorable  à l’ac- 
cusé *. 

Il  a été  toutefois  admis  que  lorsqu’une  loi  fiscale  portant  une 
pénalité  purement  pécuniaire  a été  abrogée,  cette  pénalité, 
ayant  le  caractère  d’une  réparation  purement  civile  et  non 
d’une  peine  proprement  dite,  peut  êtreencourue  depuis  l’abro- 


> Journ.  du  dr.  crim.,  1833,  p.  63. 

« Cisa.,  3 juin.  1863  (Bull.  n.  188). 

3 Cass.,  17  avril  1863  (Bull.  n.  lîi). 
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pation,  h la  suite  d'une  saisie  antérieure,  à titre  de  dommages- 
inléréts,  sans  que  le  principe  du  décret  du  6 juillet  1810  en 
reçoive  aucune  atteinte 

29.  Une  question  assez  délicate  est  de  savoir,  lorsque  depuis 
la  perpétration  d’un  délit,  et  avant  qu’il  ait  été  jugé,  une  loi 
nouvelle  abaisse  le  maximum  de  la  peine  applicable,  mais  en 
élevant  à la  fois  son  mÎ7ihnum,  laquelle  de  ces  deux  législa- 
tions doit  être  appliquée  au  prévenu.  Le  fait  poursuivi,  dans 
celte  espèce,  était  une  usurpation  sur  la  largeur  des  cbeiuins, 
punis.'able  d’une  amende  qui  ne  pouvait  être  moindre  de 
3 livres,  ni  excéder  24  livres,  d’après  l’article  40  de  la  loi  des 
28  sei)tembrc-6  octobre  1791 , et  d’une  amende  de  1 1 à 13  t'r., 
d’après  l'article  479,  n°  H , du  Code  pénal.  Un  arrêtiste  a pensé 
qu’il  fallait  combiner  les  deux  lois  en  faveur  du  prévenu,  de 
manière  à lui  conserver  le  minimum  de  la  loi  abrogée,  tout  en 
le  faisant  jouir  du  utaximum  abaissé  de  la  loi  nouvelle’. 

Un  pareil  système  ne  pourrait  être  admis.  En  effet , on 
conçoit  que  celui  qui  a commis  un  délit  sous  l'empire  d’une 
loi  depuis  abrogée,  puisse  profiter  des  dispositions  pilus  dou- 
ces de  la  loi  nouvelle,  lorsqu’il  est  jugé  après  sa  promulga- 
tion; on  conçoit  également  que,  si  la  loi  abrogée  était  moins 
rigoureuse,  il  puisse  en  réclamer  le  bénéfice,  puisque  c’était 
la  seule  qui  fût  connue  au  moment  de  la  perpétration  du  délit. 
Mais  il  n’existe,  il  ne  peut  exister  aucune  raison  de  rendre  la 
condition  de  ce  prévenu  plus  favorable  que  ne  l’ont  faite  l’une 
ou  l’autre  des  deux  législations.  Tout  ce  qu’il  peut  réclamer, 
c’est  l’application  de  la  loi  la  plus  douce.  Aller  au  delà  et 
dépouiller  les  deux  législations  de  leurs  dispositions  les  plus 
sévères  pour  en  composer  une  loi  mixte  pour  lui  seul,  ce 
serait  absurde,  puisqu’il  n’a  aucun  droit  quelconque  à un  tel 
privilège.  Et  comment  qualifier  cette  combinaison  étrange 
de  deux  lois  pénales,  cette  pénalité  formée  du  maximum  de 
Tune  et  du  minwium  de  l’autre,  cette  disposition  qui  n’ap- 
partiendrait à aucune  législation,  qui  serait  en  dehors  de  tous 


I Cass.,  Il  (lec.  iS63  (Bull.  n.  290). 

• Dalloz,  Hcc.  pt'r.,  1833,  p.  102,  {"partie. 
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les  systèmes?  La  faveur  due  au  prévenu,  les  lois  de  l'iiu- 
manité  ne  sont  point  de  vains  mots  ; mais  les  jirincipes  tuté- 
laires qui  ont  motiv(';  l’effet  rétroactif  des  lois  pénales  loi'sque 
le  prévenu  y est  intéressé,  ne  peuvent  justiüer  une  déroga- 
tion formelle  à ces  lois  e'.les-mômes.  Evidemment,  la  seule 
faculté  que,  dans  l’espèce  proposée,  le  prévenu  pût  réclamer, 
c’était  l’option  entre  les  deux  lois,  c’était  le  choix  de  celle  suivant 
laquelle  il  désirait  être  jugé.  11  imiiortait  peu  ensuite  que  les  dis- 
positions des  deux  législations  fussent  comparées  d’après  telle  ou 
telle  base  pour  lui  être  appliijuées  ; car  il  aurait  toujours  eu  le 
droit  de  répudier  cette  application,  si  elle  lui  portait  quelque  pré- 
judice. Cependant  nous  croyons  que  ce  n’est  ni  par  leur  maxi- 
mum, ni  par  leur  miaimum  exclusivement,  que  cette  comparai- 
son doit  être  faite,  put.-que  d’après  le  système  des  art.  4(i3  et  483 
du  Code  [lénal,  les  peines  ont  un  maximum  purement  nominal 
et  sont  presque  indéfiniment  réductibles  : il  est  plus  simple  de 
prendre  pour  base  du  rapprochement  le  caractère  même  du 
fait,  lorsque  ce  caractère  n’est  pas  identique  dans  les  deux  lois 
successives.  Ainsi,  dans  l’espèce,  c’est  moins  parce  que  le  taux 
de  l’amende  avait  été  réduit,  que  parce  que  le  fait  d’usurpa- 
tion, de  délit  correctionnel,  était  devenu  une  contravention  de 
simple  police,  que  nous  pensons  que  la  législation  nouvelle  était 
seule  applicable  au  prévenu. 

La  même  difficulté  s’est  soulevée  depuis  la  loi  du  28  avril 
1832,  à l’occasion  de  l’application  de  la  surveillance  aux  indi- 
vidus condamnés  antérieurement  à cette  loi.  Un  avis  du  conseil 
d’État,  du  7 novembre  1832,  a décidé  que  le  nouveau  mode 
d’exécution  de  celte  peine  s’appliquait  à ces  condamnés,  en 
exceptant  toutefois  ceux  qui  réclameraient  la  faculté  de  jouir 
du  bénéfice  de  leur  cautionnement.  11  est  à remarquer  qu’ici  il 
y avait  chose  jugée  à l’égard  de  cos  condamnés  ; mais  il  s’agis- 
sait du  mode  d’exécution  de  la  peine,  plutôt  que  d’une  peine 
nouvelle,  et  il  eût  été  bien  rigoureux  de  leur  appliquer  des 
mesures  que  lo  législateur  abolissait  à raison  de  leur  sévérité 
même. 

30.  Nous  arrivons  à la  deuxieme  exception,  au  principe  de 
la  non-rétroactivité.  Celte  exception  a pour  objet  l’application 
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des  lois  qui  règlent  la  compétence  et  les  formes  de  la  procé- 
dure. Introduite  par  la  jurisprudence  plus  que  par  la  loi,  elle 
doit  être  examinée  et  ne  peut  môme  être  appliquée  qu’avec  une 
certaine  restriction. 

Il  y a lieu  de  distinguer  si  la  loi  nouvelle  apporte  des  modi- 
fications : 1°  aux  formes  de  la  procédure;  2°  à la  composition 
des  tribunaux  ; 3°  à la  compétence,  en  substituant  à la  juridic- 
tion ancienne  une  autre  juridiction. 

31.  Les  formes  nouvelles  de  procédure  sont  applicables  au 
moment  même  où  elles  sont  promulguées;  cette  règle,  quoi- 
qu’elle ne  soit  pas  formellement  écrite  dans  la  loi,  résulte  de  la 
nécessité  môme  des  choses.  On  la  trouve  formulée  dans  l’un 
des  considérants  d’un  arrêté  des  consuls  du  3 fructidor  an  ix, 
qui,  en  slatuant  sur  un  conflit,  déclare  « que  tout  ce  qui  touche 
à l’instruction  des  affaires,  tant  qu’elles  ne  sont  pas  terminées, 
se  règle  d’après  les  formes  nouvelles,  sans  blesser  le  principe 
de  non-rétroactivité  que  l’on  n’a  jamais  appliqué  qu'au  fond  du 
droit.  » M.  Portalis,  en  présentant  au  Corps  législatif  la  loi  du 
18  pluviôse  an  ix,  disait  également  : «Les  lois  de  simple  in- 
struction ont  toujours  régi  les  faits  antérieurs  et  non  jugés 
comme  les  faits  à venir.  » Enfin  on  lit  dans  plusieurs  arrêts  : 
« que  le  principe  de  la  non-rétroactivité  des  lois  ne  s’applique 
qu’au  fond  du  droit;  que  les  lois  de  procédure  et  d’instruction 
sont  obligatoires  du  jour  de  la  promulgation  en  ce  qui  concerne 
les  procès  commencés  comme  les  procès  à naître  '.  » Il  est  dif- 
ficile qu’il  en  soit  autrement.  Lorsque  quelques  formes  d'in- 
struction sont  modifiées  ou  supprimées,  comment  admettre  en 
effet  que  ces  formes,  qui  cessent  d’exister  dans  la  pratique,  re- 
vivront dans  tous  les  procès  relatifs  à des  faits  antérieurs  à 
l’abrogation?  On  comprend  que  le  juge  reprenne  une  peine 
abrogée  pour  l’appliquer  au  fait  commis  avant  l’abrogation  ; il 
ne  s’agit  là  que  d’une  application  pénale  ; il  n’en  résulte  aucun 
trouble  dans  la  juridiction.  Mais  il  y a plus  de  difficultés  à res- 
susciter des  formes  que  le  législateur  a frappées  de  déchéance 
et  qui  ne  font  plus  partie  de  la  procédure  usuelle.  Est-ce  que 


> Cass.,  6 ocl.  1837  (BuU.  n.  301);  18  nov.  1849,  n.  30*  ; *7  janv.  183.">, 
n.  *4. 
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ces  formes,  qui  appartiennent  au  droit  public,  peuvent  consti- 
tuer des  droits  acquis  aux  prévenus  et  qu’ils  puissent  revendi- 
quer à quelque  époque  qu’intervienne  leur  jugement?  Est-ce 
que  cette  diversité  d’instruction  n’apporterait  pas  un  trouble 
étrange  dans  les  audiences?  Lorsque  la  loi,  par  exemple,  a 
supprimé  la  preuve  des  faits  diffamatoires  imputés  à des  fonc- 
tionnaires publics,  lorsqu’elle  a substitué,  à la  majorité  de  plus 
de  sept  voix  jusque-là  nécessaire  pour  former  la  décision  des 
jurés,  la  simple  majorité,  ne  semble-t-il  pas  difficile  d’admettre 
encore,  en  faveur  des  faits  antérieurs,  l’ancienne  preuve  et 
l’ancienne  majorité,  sans  apporter  une  certaine  perturbation 
dans  l’ordre  extérieur  de  la  juridiction  et  dans  l’application  du 
principe  d’égalité  qui  doit  à tous  les  prévenus  les  mêmes  ga- 
ranties? Il  faut  donc  décider  avec  la  Cour  de  cassation  « que, 
sans  blesser  le  principe  de  la  non-rétroactivité,  les  lois  qui 
créent  des  formes  nouvelles  d'instruction  et  de  jugement,  lors- 
qu’elles n’ont  pas  autrement  disposé,  règlent  par  ces  formes  et 
soumettent  à leur  empire  les  affaires  qui  n’ont  pas  encore  subi 
l’épreuve  d’un  jugement  définitif,  sauf  à suivre  pour  l’applica- 
tion de  la  peine  les  dispositions  des  lois  existantes  à l’époque 
des  faits  de  la  prévention  » 

32.  La  môme  règle  s’applique  aux  lois  qui  viennent  modifier- 
la  composition  des  tribunaux.  Ainsi  un  individu  accusé  d’un 
crime  antérieur  à la  loi  du  h mars  1831 , qui  a réduit  à trois  le 
nombre  des  membres  de  la  Cour  d’assises,  n’aurait  pas  été 
admis  à soutenir,  après  la  promulgation  de  cette  loi,  qu’il  fal- 
lait pour  le  juger  la  composer  de  cinq  juges  ’.  Ainsi  la  loi  du 
1"  avril  1837,  relative  à l’autorité  des  arrêts  de  la  Cour  de 
cassation  après  deux  pourvois,  s’applique  aux  procès  commen- 
cés avant  sa  promulgation,  « attendu  que  le  principe  de  la  non- 
rétroactivité  des  lois  ne  s’applique  qu’au  fond  du  droit;  que  les 
lois  de  procédure  et  d’instruction  sont  obligatoires  du  jour  de 
leur  promulgation,  aussi  bien  pour  les  procès  déjà  commencés 
que  pour  ceux  qui  prennent  naissance  depuis  ; qu’au  nombre 
de  ces  lois  il  faut  comprendre  celles  qui  modifient  l’organisa- 

* Ciiss.,  tSnoT,  1835  (Bull.  n.  iîl)  ; ÎO  juill.  1853,  n.  370. 
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tion  des  tribunaux  et  règlent  le  degré  d’autorité  qui  doit  ap- 
partenir il  leurs  décisions;  que  de  telles  lois  ne  touchent  point 
en  effet  au  fond  du  droit  et  ne  portent  que  sur  la  marche  des 
procédures  et  sur  la  manière  de  les  terminer;  qu’il  faut  y com- 
prendre par  conséquent  la  loi  du  1''  avril  1837;  que  la  dis- 
position de  la  loi  du  30  juillet  1828,  d’après  laquelle  la  Cour  de 
renvoi  doit  suivre,  quant  à la  peine  à prononcer,  l’interpréta- 
tion la  plus  favorable  à l’accusé,  n’est  point  une  loi  pénale 
qu’on  ne  puisse  cesser  d’apjiliquor  aux  faits  commis  pendant 
quelle  était  en  vigueur,  sans  violer  le  principe  de  non-ré- 
troactivité; qu’elle  était  une  conséquence  de  l’autorité  excep- 
tionnelle dont  la  loi  du  30  juillet  1828  avait  investi  pour  cer- 
tains cas  les  chambres  réunies  des  cours  royales  et  doit  dispa- 
raître avec  elle  ' » . 

33.  Mais  en  ce  qui  concerne  les  lois  de  compétence,  l’ex- 
ception au  principe  de  non-rétroactivité  doit  être  contenue  dans 
certaines  limites.  Elle  n’en  rencontre  aucune,  on  doit  le  dire 
d’abord,  lorsque  la  juridiction  compétente  est  supprimée  et 
remplacée  par  une  nouvelle  juridiction,  car  il  serait  difficile  de 
soutenir  que  la  juridiction  abolie  doit  se  reconstituer  toutes  les 
ibis  que  les  faits  poursuivis  auraient  été  commis  pendant 
qu’elle  existait. 

Mais  quand  la  loi  nouvelle  ne  fait  que  transférer  une  compé- 
tence d’une  juridiction  existante  à une  autre  juridiction  exis- 
tante, par  exemple  de  la  juridiction  correctionnelle  à la  Cour 
d’assises  ou  de  la  Cour  d’assises  à la  juridiction  correctionnelle, 
la  question  de  savoir  à quel  moment  elle  devient  applicable 
aux  faits  antérieurs  n’est  pas  sans  quelque  difficulté.  En  effet, 
il  ne  s’agit  plus  seulement  d’une  question  de  forme,  il  s’agit  de 
l’établissement  d’une  juridiction  nouvelle.  Or,  comment  sépa- 
rer le  droit  de  la  défense  de  la  création  de  la  juridiction  où 
ce  droit  doit  s’exercer?  Les  juges  naturels  d’un  prévenu  ne 
sont-ils  pas  ceux  qui  existaient  au  moment  de  la  perpétration 
du  fait?  Est-il  indifférent,  surtout  s’il  s’agit  d’un  fait  politique, 
d’ètre  jugé  par  des  jurés  ou  des  juges  permanents,  par  une 
Cour  d’assises  ou  un  Conseil  de  guerre?  La  règle  de  compé- 

' 0 IKI.  1837  (But!,  n.  303). 


Digilized  by  GoogI 


tllAl*.  m.  — APPLICATION  DL  I.  V LOI  PÉNAU;.  J)0 

tence,  règle  tutélaire,  u’est-elle  pas  qu’un  citoyen  ne  doit  ré- 
pondre de  ses  actes  que  devant  un  tribunal  certain  et  constitué 
à l’avance?  Ces  motifs  expliquent  la  contradiction  de  quelques 
actes  législatifs.  Le  décret  du  13-18  janvier  1792,  relatif  à l’in- 
stallation  des  tribunaux  criminels,  portait,  art.  7 : « Toutes  les 
plaintes  ou  accusations  suivies  d’informations,  antérieures  à 
l’époque  de  l’installation  des  tribunaux  criminels,  seront  ju- 
gées par  les  tribunaux  qui  s’en  trouveront  saisis,  soit  en  pre- 
mière instance,  soit  par  appel,  et  l’instruction  de  la  procédure 
sera  continuée  suivant  les  lois  qui  ont  précédé  l’installation  des 
jurés.  ))  Cette  règle  fut  mise  de  côté  lors  de  l’établissement  des 
tribunaux  spéciaux;  l’art.  30  de  la  loi  du  18  pluviôse  an  ix 
« enjoint  à tous  juges  de  renvoyer  devant  ces  tribunaux,  avec 
les  pièces,  actes  et  procédures  déjà  commencés,  tous  les  déte- 
nus pour  crimes  prévus  par  cette  loi.  » L’exjiosé  des  motifs  dé- 
clarait que  « le  spectacle  effrayant  de  l’impunité  motive  les 
dispositions  par  lesquelles,  dans  le  projet  de  loi,  ou  rend  justi- 
ciables du  tribunal  spécial,  tonies  personnes  arrêtées  ou  accu- 
sées avant  son  établissement.  » On  retrouve  la  même  décision 
dans  l’art.  19  delà  loi  du  20  décembre  1815, relative  aux  cours 
prévôtales.  La  loi  du  26  mai  1819,  qui  transfère  au  jury  le  ju- 
gement des  délits  de  la  presse,  semble  indiquer  entre  ces  solu- 
tions diverses  un  terme  moyen  : « Art.  30.  Les  délits  commis 
par  la  voie  de  la  presse  ou  par  tout  autre  moyeu  de  publica- 
tion, et  qui  ne  seraient  point  encore  jugés,  le  seront  suivant  les 
formes  prescrites  par  la  présente  loi.  « Et  cette  disposition  est 
textuellement  reproduite  par  l’art.  8 de  la  loi  du  8 octobre 
1830. 

34.  En  présence  de  ces  textes  et  en  pesant  les  motifs  qui  les 
ont  dictés,  la  jurisprudence  a dû  hésiter.  Merlin,  dans  le  ré- 
quisitoire qui  précède  l’arrêt  du  4 messidor  an  xii,  soutenait 
qu’il  suffisait  qu’une  juridiction  fût  régulièrement  saisie  pour 
qu’elle  dût  juger  : a C’est  un  principe  reconnu,  disait-il  *,  que 
l’instruction  des  affaires  non  terminées  doit  se  régler  par  les 
formes  nouvelles  ; mais  c’est  un  principe  non  moins  certain  que 
tous  procès  doit  être  terminé  là  où  il  a été  commencé.  Ubi 


I ttéli.,  v' Compélence. 
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acceptum  est  semel  judicium,  ibi  et  finem  acceperi  débet  « 
Celte  décision  était  trop  absolue  et  ne  pouvait  être  suivie.  Il  ne 
suffit  pas  qu’une  procédure  soit  commencée  devant  une  juri- 
diction pour  qu’elle  doive  en  demeurer  définitivement-  saisie  ; 
car  lorsqu’il  s’agit  entre  deux  juridictions  existantes  de  la  subs- 
titution de  l’une  à l’autre,  il  est  difficile  d’admeltre  que  tout 
acte  de  procédure  crée  une  sorte  de  contrat  qui  lie  l’affaire  à la 
juridiction  ancienne,  au  préjudice  même  de  la  défense.  Il  ne 
suffit  pas  non  plus  que  la  loi  ait  établi  une  nouvelle  compé- 
tence pour  que  la  juridiction  saisie  soit  aussitôt  dessaisie,  car 
s’il  est  intervenu  des  actes  définitifs,  ces  actes  créent  des  droits 
qu’il  n’est  plus  possible  d’effacer.  Il  y a donc  au  milieu  des 
actes  commencés  une  distinction  à faire,  un  terme  à poser. 

Cette  distinction  est  indiquée  dans  un  arrêt  du  24  juin  1813 
qui  déclare  « qu’il  est  de  principe  constant  que  les  lois  qui 
créent  des  juridictions  particulières  entraînent  devant  ces  juri- 
dictions toutes  les  affaires  de  la  nature  de  celles  qui  sont  l’ob- 
jet de  ces  nouvelles  attributions,  qui  n’ont  pas  encore  subi  l’é- 
preuve d’un  jugement  définitif’.  » Cette  indication  se  repro- 
duit, avec  une  erreur  de  rédaction  à la  vérité,  dans  un  arrêt 
du  16  avril  1831,  dans  lequel  on  lit  ; « « Qu’au  milieu  des 
changements  qui  interviennent  dans  la  législation,  il  est  de 
règle,  à moins  que  le  législateur  n’en  dispose  autrement,  que 
les  procès  criminels  dans  lesquels  il  n’y  a pas  de  jugement  dé- 
finitif et  en  dernier  ressort,  doivent  être  continués  dans  les 
formes  et  devant  les  tribunaux  nouvellement  établis;  qu’en 
matière  de  juridictions  qui  sont  d’ordre  public,  il  ne  peut  y 
avoir  de  droits  acquis,  et  que  le  principe  de  non-rétroactivité 
des  lois  criminelles  n’est  applicable  qu’à  la  pénalité  des  délits 
commis  antérieurement  aux  nouvelles  lois  *.  » Il  est  évident  que 
c’est  par  erreur  que  les  mots  en  dernier  ressort  ont  été  écrits 
dans  cet  arrêt,  car  si  le  jugement  était  intervenu  en  dernier 
ressort,  il  y aurait  chose  jugée  et  la  question  n’existerait 
plus.  C’est  dans  le  sens  de  cet  arrêt  que  la  jurisprudence  paraît 


' L,  38  Dig.,  de  ludiriis. 

* Cas.4.,  24  juin  1813,  J. P.,  t.  xj,  p,  494. 
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persister.  Un  arrêt  du  25  novembre  1819  dispose  « qu’aux 
termes  de  l’art.  30  de  la  loi  du  26  mai  1819,  la  juridiction  cor- 
rectionnelle (à  laquelle  cette  loi  substituait  le  jury)  ne  peut 
demeurer  compétente  que  dans  le  seul  cas  où,  lors  de  la  publi- 
cation de  cette  loi,  il  aurait  été  rendu  un  jugement  définitif  sur 
le  fond  des  poursuites  *.  » Un  autre  arrêt  du  22  septembre 
1832  répète,  dans  une  espèce  analogue,  « que  l’art.  8 de  la  loi 
du  8 octobre  1830  n’attribue  aux  Cours  d’assises  que  les  délits 
de  la  presse  qui  ne  seraient  pas  encore  jugés;  que,  dans  l’es- 
pèce, le  fait  imputé  au  demandeur  avait  été  jugé  par  le  tribunal 
correctionnel  ; qu’il  n’était  donc  pas  au  nombre  de  ceux  dont 
la  loi  réservait  la  connaissance  aux  Cours  d’assises  » 

Il  semble  résulter  de  cette  jurisprudence  que  lorsqu’  il  est  inter- 
venu un  jugement  correctionnel  sur  le  fond,  même  frappé  d’ap- 
pel, ce  jugement,  qui  est  définitif,  maintient  à la  juridiction 
saisie  par  l’appel  sa  compétence  pour  statuer  au  fond.  On  doit 
toutefois  mentionner  un  arrêt  du  12  septembre  1856  qui,  dans 
une  espèce  particulière,  parait  écarter  cette  solution.  Il  s’agis- 
sait de  l’application  de  la  loi  du  13  juin  1856,  qui  concentre  aux 
Cours  tous  les  appels  correctionnels.  L’arrêt,  après  avoir  rappelé 
le  principe,  « qu’on  ne  peut  étendre  l’art.  2 du  Code  civil  aux 
règles  relatives  à la  compétence  des  tribunaux  qu’autant  qu’il 
est  intervenu  jugement  définitif  sur  le  fait  poursuivi,  » ajoute 
« que,  dans  l’espèce,  la  loi  du  13  juin  1836  est  devenue  exé- 
cutoire dans  le  département  de  la  Loire  le  28  du  même  mois 
de  juin  ; qu’à  cette  époque  il  n’était  intervenu  aucun  errement 
définitif  sur  l’appel  interjeté  par  le  ministère  public  du  juge- 
ment correctionnel,  rendu  dans  la  poursuite  dirigée  contre  le 
prévenu;  que  seulement  des  témoins  avaient  été  cités  sur  cet 
appel,  antérieurement  à la  promulgation  de  la  loi,  sans  qu’il 
eût  même  été  procédé  à l’audition  de  ces  témoins  et  à l’inter- 
rogatoire du  prévenu  ; d’où  il  suit  qu’en  se  déclarant  compé- 
tent pour  juger  cet  appel,  le  tribunal  a faussement  appliqué 
l’art.  2 du  Code  civil  *.  » Mais  il  faut  prendre  garde  que  dans 

« Cass.,  88  nov.  1819,  J.P.  18,  t.  xv,  p.  878. 

• Cass.,  88  sept.  1838,  J.P.,  t.  xxiv,  p.  1488. 

3 Cass.,  18  sppt.  1886  (Bull.  n.  313). 
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cette  affaire,  la  seule  compétence  mise  en  jeu  était  celle  du  tri- 
bunal d’appel;  aussi  l’arrêt  exige  un  errcment  définitif  de  ce 
tribunal  pour  lui  maintenir  sa  compétence;  le  jugement,  défi- 
nitif des  premiers  juges  n’avait  donc  aucune  influence.  Enfin 
la  question  a été  jugée  en  termes  très-précis  par  un  arrêt  du 
7 juillet  1871,  qui  déclare  : « Qu’à  la  différence  des  lois  de 
procédure  et  d’instruction  qui  régissent  les  affaires  commen- 
cées, dès  qu’elles  sont  exécutoires,  quel  que  soit  l’état  de  la  pro- 
cédure, les  lois  de  compétence  doivent  être  présumées  avoir 
laissé  en  dehors  de  leur  action  les  procès  à l’occasion  desquels 
le  juge  du  premier  degré  avait  prononcé  sur  le  fond,  dans  la 
plénitude  de  ses  attributions;  que  dans  ce  cas  les  choses  ne 
sont  plus  entières,  puisque  le  tribunal  a reconnu  l’innocence 
ou  la  culpabilité  du  prévenu.  )) 
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CHAPITRE  IV. 

DÉLITS  MILITAIRES. 


35.  Ce  qu'il  faut  entendro  par  crimes  et  délits  militaires  (art.  S). 

36.  Pour  résoudre  cotte  quostian,  il  est  nécessaire  d'élaDlir  la  coiiipétencc  de» 

tribunaux  militaires. 

37.  Théorie  de  la  justice  militaire. 

88,  Etat  do  la  législation  antérieure  sur  la  distinction  des  délits  militaires  ou 
commun.s. 

39.  Disposition  de  la  loi  du  i aodt  1837. 

iO.  A quel  moment  le  jeune  soldat  est-il  saisi  par  la  juridiction  militaire. 

41.  Quel  est  ce  moment  [«sur  les  engagés  volontaires. 

42.  Quelle  est  la  juridiction  compétente  dans  les  cas  d’absence  par  congé,  per- 

mission nu  autrement. 

43.  Restrictions  à la  compétence  do  la  juridiction  militaire. 

44.  Quelle  est  cette  compétence  en  matière  d'erabaucbage. 

45.  Exceptions  4 la  compétence  en  état  de  siège. 

45.  Quelles  personnes  sont  assimilées  aux  militaires. 

47.  Incompétence  de  la  jurklietion  militaire  à l'égard  de  l’aclion  civile. 

48.  Résumé  et  délinition  des  délits  militaires. 

49.  Application  des  mêmes  principes  à l'armée  de  mer.  Loi  du  4 Juin  1858. 


35.  L’art.  5 du  Code  pénal  déclare  que  « les  dispositions 
de  ce  Code  ne  s’appliquent  pas  au.v  contraventions,  délits  et 
crimes  militaires.  » Mais  quels  faits  sont  réputés  crimes  et  dé- 
lits militaires?  Quel  sens  et  quelle  étendue  la  loi  a-t-elle  atta- 
chés à cette  expression? 

La  loi  pénale  est  muette  sur  cette  question.  Elle  s’est  con- 
tentée d’indiquer  l’exception  sans  en  poser  les  limites,  et  c’est 
à la  législation  spéciale  que  nous  sommes  forcés  de  nous  repor- 
ter pour  obtenir  une  solution,  sans  laquelle  l’intelligence  de 
notre  texte  ne  serait  point  complète.  Nous  allons  donc  jeter  un 
coup  d’œil  rapide  sur  cette  législation. 

Le  Code  pénal  militaire  se  composait  de  lois  successives  et 
confuses,  sans  liaison  entre  elles,  sans  principes  fixes,  et  qui 
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il’avaient  d’autre  harmonie  que  la  prodigieuse  élévation  de 
leurs  peines  et  leur  tendance  continuelle  à envahir  la  juridic- 
tion civile.  Créées  dans  des  temps  de  guerre  et  de  troubles,  elles 
se  sont  maintenues  sans  nécessité  au  sein  de  la  paix,  et  lorsque 
les  autres  parties  de  la  législation  pénale,  également  armées 
de  chAtiments  excessifs  à cette  époque,  se  sont  successivement 
adoucies,  les  lois  militaires  ont  gardé  leurs  règles  inflexibles 
et  des  pénalités  que  leur  rigueur  rendrait  inapplicables,  si  le 
juge  qui  les  prononce  n’était  assuré  que  la  clémence  du  chef 
du  pouvoir  exécutif  interviendra  pour  les  tempérer.  On  trouve 
dans  cette  législation  les  actions  les  plus  diverses  (les  délits  mi- 
litaires et  les  délits  communs)  frappées  d’une  peine  uniforme, 
confondues  dans  la  môme  infamie.  La  peine  des  fers  est  éten- 
due à des  délits  purement  militaires;  la  peine  de  mort  est  pro- 
diguée môme  à des  fautes  de  discipline.  Enfin,  la  juridiction 
exceptionnelle  étend  sa  puissance  jusqu’à  des  transgressions 
communes,  qui  n’ont  aucune  relation  avec  les  devoirs  mili- 
taires. 

Une  telle  législation  a dû  souvent  exciter  la  sollicitude  du 
Gouvernement;  aussi  depuis  1808,  où  fut  assemblée  la  pre- 
mière commission  qui  fut  chargée  de  ce  travail,  jusqu’à  ces 
dernières  années,  s’est-il  presque  constamment  occupé  de  la 
révision  des  lois  pénales  militaires.  Mais,  soit  que  cette  entre- 
prise ait  été  hérissée  de  difficultés  insolubles,  soit  que  le  temps 
ait  manqué  à nos  assemblées  législatives,  ces  lois,  péniblement 
élaborées,  à demi  discutées  et  votées,  étaient  restées  inache- 
vées. Cependant  une  étude  approfondie  avait  été  faite  par  la 
Chambre  des  pairs  en  1829,  et  les  vrais  principes  de  la  matière 
avaient  été  reconnus  et  posés  dans  le  rapport  de  la  commis- 
sion *. 

Les  deux  Codes  de  justice  militaire  du  4 août  18.57  et  du 
4 juin  1838,  pour  l’armée  de  terre  et  pour  l’armée  de  mer,  ont 
eu  pour  objet  de  remplir  cette  lacune  et  de  coordonner  les  lois 
et  les  règlements  relatifs  à cette  justice  spéciale.  C’est  donc 
aux  dispositions  de  ces  Codes  qu’il  faut  demander  maintenant 

' Jfom'feKrilu  l.ï  juin  1829,  siippl. 
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la  solution  des  questions  posées  dans  ce  chapitre,  et  nous  de- 
vons dès  lors  nous  y référer. 

36.  Les  délits  militaires  sont,  suivant  les  lois  actuelles  et 
comme  on  le  verra  plus  loin,  tous  les  délits  dont  la  connais- 
sance et  le  jugement  sont  attribués  aux  tribunaux  militaires. 
Pour  déterminer  le  caractère  légal  de  ces  faits,  nous  avons 
donc  à fixer  les  limites  des  deux  juridictions.  La  question  de 
classification  se  complique  d’une  question  de  compétence. 

La  classification  a été  faite  par  la  loi.  Le  livre  ii  du  Çode  de 
justice  militaire  énumère  toutes  les  infractions  militaires  pro- 
prement dites,  celles  qui  concernent  les  devoirs  spéciaux  du 
soldat,  la  discipline  de  l’armée.  Les  autres,  qui  sont  des  infrac- 
tions de  droit  commun  et  qui  ne  sont  considérées  comme  in- 
fractions militaires  qu’à  raison  de  la  qualité  de  ceux  qui  les 
commettent,  demeurent  passibles  des  dispositions  du  Code 
pénal.  L’art.  S du  Code  pénal  n’a  entendu  parler  que  des  pre- 
mières. L’art.  267  du  Code  de  justice  militaire  porte  en  effet  : 
K Les  tribunaux  militaires  appliquent  les  peines  portées  par  les 
lois  pénales  ordinaires  à tous  les  crimes  ou  délits  non  prévus  par 
le  présent  Code,  et,  dans  ce  cas,  s’il  existe  des  circonstances 
atténuantes,  il  est  fait  application  aux  militaires  de  l’art.  463 
du  Code  pénal.  » 

Il  convient  d’ajouter  que  les  règles  relatives  à la  tentative,  à 
la  complicité  et  aux  excuses,  dont  l’application  aux  militaires 
avait  donné  lieu  à quelques  difficultés,  sont  aujourd’hui  uni- 
formément suivies  par  les  deux  législations.  L’art.  202  du  Code 
de  1857  et  l’art.  260  duCode  de  1858  portent  : « Les  art.  2,  3, 
59,  60,  61,  62,  63,  64  et  65  du  Code  pénal  ordinaire,  relatifs 
à la  tentative  de  crime  ou  de  délit,  à la  complicité  et  aux  cas 
d’excuse,  sont  applicables  devant  les  tribunaux  militaires,  sauf 
les  dérogations  prévues  parle  présent  Code.  » II  n’en  est  point 
ainsi  en  ce  qui  concerne  l’aggravation  pénale  de  la  récidive; 
les  peines  portées  par  les  deux  Codes  ont  paru  assez  fortes 
pour  embrasser  l’aggravation  morale  résultant  de  la  récidive,  et 
aucune  peine  supplémentaire  n’y  a été  ajoutée  à raison  de  cette 
circonstance.  Toutefois,  si  le  militaire  ou  le  marin  avait  déjà 
subi  une  condamnation  de  nature  à former  le  premier  élément 
de  la  récidive,  et  qu’il  fût  prévenu  en  second  lieu  d’un  fri 
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commun  prévu  par  le  Code  pénal,  il  serait  sans  doute  passible 
de  l’aggravation  prévue  par  ce  Code,  de  même  qu’il  profiterait 
des  atténuations  qui  y sont  établies 

37.  En  thèse  générale,  la  légitimité  d’une  justice  militaire 
ne  peut  être  sérieusement  mise  en  doute.  Elle  est  légitime  par 
cela  seul  qu’elle  est  nécessaire.  En  effet,  l’indépendance  des 
nations  n’est  protégée  que  par  les  armées,  et  les  armées  ne 
peuvent  exister  que  par  le  rigoureux  accomplissement  des  en- 
gagemcpts  et  des  devoirs  qui  leur  sont  propres.  Pour  en  assu- 
rer la  constante  exécution,  il  faut  donc  qu’une  justice  ferme  et 
prompte  frappe  ceux  qui  les  méconnaissent.  On  peut  même 
ajouter  gue  l’existence  des  tribunaux  militaires  importe  à la 
saine  distribution  de  cette  justice;  car  seuls  ils  peuvent  com- 
prendre et  les  devoirs  qu’il  est  essentiel  de  faire  respecter,  et  les 
circonstances  de  la  transgression  qui  eu  modifient  le  caractère. 
Cette  juridiction  exceptionnelle  sc  fonde  donc  d’abord  sur  une 
haute  et  puissante  considération  politique,  une  raison  d’Etat 
souveraine  : la  nécessité  d’assurer  la  mission  d’obéissance  et  de 
sacrifices  à laquelle  les  armées  sont  dévouées;  elle  sc  fonde  en- 
suite, et  secondairement,  sur  un  principe  de  justice  substan- 
tielle, parce  que  ce  n’est  que  devant  des  tribunaux  militaires 
que  les  délits  disciplinaires  peuvent  obtenir  bonne  et  sûre  jus- 
tice. 

Mais  puisque  c’est  de  la  nécessité  que  dérive  la  légitimité  de 
la  justice  militaire,  on  doit  conclure  que  là  où  cette  nécessité 
n’est  plus  constatée,  cette  juridiction  cesse  d’être  légitime. 
C’est  le  premier  princi|>e  théorique  de  la  matière,  et  il  est  évi- 
dent que  plus  les  règles  du  droit  commun  domineront  dans 
l’esprit  du  législateur,  plus  les  limites  de  la  juridiction  excep- 
tionnelle seront  étroites  et  resserrées. 

Ainsi,  hors  des  rangs  de  l’armée,  nul  ne  doit  être  sujet  à sa 
juridiction.  Le  citoyen  appartient  à la  justice  civile;  son  immu- 
nité est  si  grande  qu’en  cas  de  couiplicité  il  entraîne  le  mili- 
taire qui  a coopéré  à son  délit  devant  la  juridiction  ordinaire. 
Le  législateur  ne  doit  livrer  aux  tribunaux  exceptionnels  que 
les  individus  qui,  par  position,  par  choix,  par  nécessité,  ont 

* Cass.,  30  mars  1801  (Uull.  n.  6S). 
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ces  tribunaux  pour  leurs  juges  naturels;  il  doit  placer  entre  la 
société  civile  et  la  famille  militaire  une  barrière  qui  ne  peut 
être  franchie. 

Les  militaires  eux-mémes  doivent  être  considérés  sous  deux 
points  de  vue  distincts.  Comme  militaires,  ils  ont  contracté  des 
obligations  d’un  ordre  tout  spécial.  Ces  obligations,  lorsqu’ils 
y manquent,  les  exposent  à des  peines  particulières;  c’est  à ce 
titre  qu’ils  sont  réclamés  par  les  tribunaux  d’exception.  Mais 
avant  d’être  militaires,  ils  sont  citoyens;  ils  sont  soumis, 
comme  les  autres  membres  du  corps  social,  aux  lois  générales 
qui  régissent  le  pays;  accusés,  eux  aussi,  ils  ont  droit  à toutes 
les  garanties  que  la  loi  assure  à l’innocence  en  péril,  et,  dans 
un  intérêt  opposé,  s’ils  ont  failli,  c’est  à la  justice  du  pays,  à la 
justice  ordinaire  qu’ils  doivent  réparation.  Celle  distinction 
capitale  a été  trop  longtemps  méconnue.  La  société  n’est  plus 
en  sûreté  lorsque  la  poursuite  des  délits  qui  blessent  l’ordre 
civil  n’est  point  confiée  aux  magistrats  chargés  de  sa  défense. 

Il  faut  restituer  à la  juridiction  ordinaire  tous  les  délits  com- 
mis, même  par  des  militaires,  contre  les  lois  générales  de  la 
société. 

La  compétence  des  tribunaux  exceptionnels  ne  doit  donc 
exister  que  pour  les  militaires  ou  les  personnes  nécessairement 
attachées  à l’armée,  et  seulement  à raison  des  délits  militaires 
qu’ils  ont  commis.  Or  ces  délits  peuvent  se  réduire  à deux  es-  • 
pèces;  les  uns  sont  d’ordre  politique,  ce  sont  ceux  qui  attentent 
h la  discipline  de  l’armée,  ceux  qui  enfreignent  le  devoir  mili- 
taire; les  autres  appartiennent  à l’ordre  moral,  ce  sont  des  dé- 
lits communs  qui  prennent  un  oaractère  mixte  à raison  de  la 
qualité  des  prévenus  et  des  personnes  qu’ils  lèsent,  tels  sont 
les  délits  commis  de  militaire  à militaire,  et  les  vols  dans  les 
casernes.  Mais  les  infractions  de  cette  deuxième  catégorie  ne 
doivent  même  appartenir  aux  conseils  de  guerre  que  lorsque 
les  prévenus  sont  en  pleine  activité  de  service  ; dans  toute  autre 
situation,  la  nécessité  du  service  militaire  n’exigeant  plus  leur 
concours,  elles  doivent  être  de  la  compétence  des  tribunaux  or- 
dinaires. 

En  proclamant  ces  principes  simples  et  féconds,  nous  ne 
faisons  à peu  près  que  résumer  les  longues  et  savantes  discus- 
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sions  que  celte  matière  a soulevées.  C’étaient  là  les  principales 
bases  du  projet  de  loi  présenté  en  1829  à la  Chambre  des  pairs 
sur  l'organisation  des  tribunaux  militaires.  « La  législation 
spéciale,  disait  l’exposé  des  motifs,  ne  doit  comprendre  dans 
son  domaine  rien  déplus  que  ce  que  le  bien  du  service  exige  '.  » 
Et  IM.  de  Broglie  ajoutait  dans  son  rapport  : « On  doit  resti- 
tuer à la  connaissance  du  droit  commun  les  délits  commis 
contre  le  droit  commun  par  des  individus  appartenant  à l’ar- 
mée L M Enfin  51.  Legraverend  avait  professé  dès  l’année  1808 
cette  opinion,  a que  tous  les  faits  qui  blessent  les  lois  générales 
de  la  société,  ou  qui  sont  dirigés  contre  des  individus  non  mi- 
litaires, doivent  être  considérés  comme  des  délits  communs  et 
soumis  à la  justice  ordinaire,  et  qu’on  ne  doit  entendre  par  dé- 
lits militaires  que  les  délits  contre  la  discipline  militaire,  ou 
ceux  qui  sont  commis  de  militaire  à militaire  ’.  » 

38.  Jetons  maintenant  un  coup  d’œil  sur  la  législation.  Il 
est  d’abord  digne  de  remarque  que  notre  ancien  droit  avait  ap- 
pliqué la  plupart  des  principes  qui  viennent  d’être  rappelés. 
La  juridiction  militaire  qui,  avant  1789,  était  atliibuée  : 1°  aux 
conseils  de  guerre  dans  les  places  et  garnisons;  2°  au  prévôt 
général  dans  les  temps  de  guerre;  3°  aux  maréchaux  de  France 
dans  les  affaires  relatives  au  point  d’honneur,  ne  s’exerçait  que 
sur  les  gens  de  guerre  ‘.  Jousse  et  Muyart  de  Vouglans  défi- 
• nissent  les  délits  militaires,  ceux  qui  sont  commis  par  les  gens 
de  guerre  dans  les  camps  et  les  armées  et  à l’occasion  des  fonc- 
tions militaires  Les  juges  ordinaires  connaissaient  des  délits 
communs  commis  par  les  soldats,  à moins  qu’ils  ne  fussent  en 
campagne  c;  aux  mêmes  juges  appartenait  également  la  con- 
naissance des  crimes  et  excès  commis  par  les  gens  de  guerre, 
même  dans  les  garnisons  et  dans  le  cours  du  service,  contre  les 


’ Monitonr  du  21  mai  1820,  2*  suppl.  . 

* Id.  du  IS  juin  1829,  snppl. 

s Traité  de  proockiurc  militaire;  et  Traité  de  législation  criminelle,  t.  2,  p.  6il>. 

* Ed.  de  Henri  111  de  déc.  1588,  et  Ord.  Janv.  1529  ; Muyart  de  Vouglan-i. 
p.  730  ; Jou.sse,  t.  1,  p.  376. 

* Ibid.,  loc.  cit. 

« Ord.  15  juin.  1823,  et  Letl.  fév.  1310. 
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habitants  N’est-il  pas  étrange  que  ces  règles  sages,  établies 
dès  le  XVI*  siècle,  soient  vainement  encore  sollicitées  aujour- 
d'hui? 

L’assemblée  constituante,  en  cette  matière  comme  en  tant 
d’autres,  avait  su  poser  quelques  principes  vrais.  La  sépara- 
tion des  deux  juridictions  reposait  sur  le  caractère  ou  commun 
ou  exceptionnel  des  délits  à juger.  Les  délits  communs,  alors 
même  qu’ils  avaient  été  commis  par  des  militaires,  étaient  du 
ressort  de  la  justice  ordinaire  *.  Le  délit  militaire  n’était,  dans 
ce  système,  que  la  violation,  définie  par  la  loi,  du  devoir  mili- 
taire ’.  Tout  délit  qui  n’attaquait  pas  immédiatement  le  devoir 
était  un  délit  commun  ; et,  d’un  autre  côté,  nul  délit  n’était 
militaire,  s’il  n’avait  été  commis  par  une  personne  faisant 
partie  de  l’armée  Enfin  le  complice,  simple  citoyen,  attirait 
le  procès  devant  les  juges  civils;  et,  s’il  y avait  complication 
dans  le  même  fait  d’un  délit  commun  et  d’un  délit  militaire, 
ou  si  ces  deux  délits  pesaient,  par  suite  de  deux  faits  distincts, 
sur  la  même  personne,  la  poursuite  était  portée  devant  les  tri- 
bunaux ordinaires  ‘. 

La  Convention  nationale  renversa  cette  législation.  L’as- 
semblée constituante  n’avait  statué  que  pour  l’état  de  paix,  et 
peut-être  était-ce  un  tort;  la  discipline  militaire  appelle  des 
règles  distinctes  pour  l’état  de  paix  et  pour  l’état  de  guerre.  La 
Convention  fit  de  cette  dernière  situation  l’état  normal.  Tous 
les  délits  commis  par  les  militaires,  qu'ils  soient  communs  ou 
spéciaux,  furent  déférés  aux  tribunaux  militaires.  Cette  juridic- 
tion envabit  la  juridiction  civile,  et  les  complices  non  militaires 
d’un  fait  commis  par  un  militaire  y furent  entraînés  *. 

Le  Directoire  ne  modifia  que  partiellement  cet  état  de  choses. 
A la  vérité,  la  loi  du  22  messidor  an  iv  restreignit  la  compé- 
tence exceptionnelle  aux  individus  qui  font  partie  de  l’armée, 

* OrJ.  janv.  1G20,  ord.  do  1670,  lit.  1.  art.  li. 

* L.  aepl.-SS  oct.  1790,  art.  i. 

3 L.  30scpl.-19  uct.  1791,  art.  1.  . 

^ Ibid.,  art.  3 et  4. 

» Ibid.,  art.  B,  6 et  7. 

0 Déc.  3-18  pluv.  aa  ii,  arl.  3 et  1. 
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et  renvoya  devant  les  tribunaux  ordinaires  les  délits  auxquels 
avait  participé  unepersonne  qui  n’appartenait  pas  à cette  armée. 
Mais,  dans  cette  loi  même  qui  rétablissait  une  règle  tutélaire, 
les  délits  militaires  ne  sont  plus  considérés  comme  des  infrac- 
tions aux  seules  lois  militaires  ; tous  les  délits  commis  par  les 
personnes  attachées  aux  armées  sont  rangés  dans  cette  classe. 
La  compétence  se  décide  par  la  qualité  des  individus,  au  lieu 
de  se  fonder  sur  la  nature  du  fait. 

La  loi  du  13  brumaire  an  v acheva  de  confondre  des  limites 
déjà  indécises.  Son  article  9 attribua  à la  juridiction  militaire 
non-seulement  des  catégories  beaucoup  trop  nombreuses  d’in- 
dividus qu’elle  considère  comme  attachés  à l’armée,  mais 
encore  les  espions,  les  embaucheurs,  qu’ils  soient  ou  non  mili- 
taires, et  les  habitants  des  pays  étrangers  occupés  par  l’armée. 
11  est  à remarquer  que  celte  loi  n’avait  de  force  légale  que  jus- 
qu'à la  paix;  ses  auteurs  eux-mêmes  avaient  senti  que  ses  dis- 
positions n’étaient  pas  de  nature  à survivre  à la  guerre;  cepen- 
dant elle  est  restée  debout  jusqu’à  ces  derniers  temps  et  son 
principe  lui  survit  encore. 

11  reste  à mentionner,  pour  former  un  tableau  complet  des 
lois  qui  sont  intervenues  sur  cette  compétence,  l’art.  85  de  la 
constitution  de  l’an  vui,  qui  renvoie  devant  les  tribunaux  mili- 
taires tous  les  délits  commis  par  les  militaires,  soit  contre  la 
discipline,  soit  contre  le  droit  commun;  et  l’avis  du  conseil 
d’État  du  7 fructidor  an  xn,  qui,  en  renvoyant  aux  juges  ordi- 
naires les  délits  communs  commis  par  des  militaires  en  congé 
ou  hors  de  leur  corps,  confirme  la  juridiction  militaire  à l’égard 
des  mômes  délits  commis  au  corps  et  sous  les  drapeaux. 

Telle  était  la  législation  lorsque  le  Code  pénal  fut  rédigé. 
Dans  le  projet  de  ce  Code,  l’art.  5 était  suivi  d’un  autre  article 
supprimé  depuis,  et  qui  définissait  les  délits  militaires  *.  L’in- 


' En  voici  le  texte  ; • Les  oontraveotions,  crimes  etddlits  militaires  sont  seu- 
lement : 1*  ceux  ijui  ont  dW  commis,  en  quelque  lien  que  ce  soit,  par  des  mili- 
taires de  terre  ou  de  mer,  ou  des  personnes  attachées  aux  amu'es  de  terre  ou  de 
mer,  dans  l’exercice  de  leurs  fonctions  militaires  ou  en  état  de  service  militaire  ; 
î*  ceux  qui  ont  été  commis  par  quelque  personne  que  ce  soit  envers  des  mili- 
taires en  exercice  actuel  d'une  fonction  militaire,  comme,  par  exemple,  envers 
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tention  de  la  commission  avait  été  de  donner  aux  juges  une 
règle  pour  distinguer  les  délits  militaires  des  autres  délits. 
Cette  définition,  évidemment  mal  conçue,  et  qui  avait  pour 
effet  de  rejeter  à la  juridiction  exceptionnelle  un  grand  nombre 
de  délits  communs,  fut  l’objet  de  vives  objections  dans  le  sein 
du  conseil  d’Etat.  M.  Régnault  (de  Saint-Jean-d’Angély)  releva 
la  confusion  que  cet  article  introduisait  dans  les  principes.  Il 
est  remarquable  que  Napoléon,  plus  libéral  que  ses  conseillers, 
voulait  revenir  aux  règles  posées  par  l’assemblée  constituante, 
et  proposait  de  saisir  les  Cours  impériales  de  la  connaissance 
de  tous  les  délits  commis  dans  l’intérieur,  en  leur  laissant  la 
faculté  de  renvoyer  le  prévenu  devant  la  juridiction  militaire 
lorsque  son  délit  serait  purement  militaire.  « La  justice  est 
une  en  France,  disait-il  au  conseil  d’Etat;  on  est  citoyen  fran- 
çais avant  d’ôtre  soldat.  Si,  dans  l’intérieur,  un  soldat  eu  assas- 
sine un  autre,  il  a sans  doute  commis  un  crime  militaire,  mais 
il  a aussi  commis  un  crime  civil.  Il  faut  donc  que  tous  les 
délits  soient  soumis  d’abord  à la  juridiction  commune,  toutes 
les  fois  qu’elle  est  présente  *.  » Cette  théorie  ne  fut  point 
adoptée;  mais  l’art.  6 fut  retranché  par  le  conseil,  qui  décida 
en  même  temps  que  les  bases  de  la  juridiction  militaire  seraient 
posées  par  une  loi  séparée  du  Code  *.  C’est  à cette  promesse, 
inexécutée  jusque-là,  que  répond  la  loi  nouvelle. 

39.  Le  Code  du  4 août  1837,  loin  de  restituer  aux  juges 
ordinaires  la  connaissance  des  crimes  et  des  délits  communs, 
a posé,  en  termes  plus  explicites  encore  que  n’avait  fait  la  légis- 
lation précédente,  que  les  crimes  et  délits  deviennent  mili- 
taires toutes  les  fois  qu’ils  sont  commis  par  des  militaires. 


un  oWi'ier  faisant  aciacllemcnt  sa  ronde,  oa  envers  an  itiiUtaire  aetnellement  en 
faction;  3*  ceux  qui  ont  élé  commis  par  qnclque  personne  qae  ce  soit  dans  an 
lieu  actuellement  et  exclasivement  affecté  au  service  et  aux  fonctions  militaires  ; 
i°  l'espionnage  et  l’embauchage  ; 6°  la  désertion,  le  refus  îles  ri‘quisitionnaires 
ou  eonR'rits  de  joindre  leurs  drapeaux,  et  tout  acte  commis  uniquement  contre  la 
discipline  ou  le  service  militaire.  > 

' Procès-verbaux  do  conseil  d'iftat,  séance  du  il  fév.  1S09  ; Locré , t.  Î9, 
p. 139, 

* Procès-verbaux  du  conseil  d'Élat,  séances  des  4 ocl.  1800  et  Sî  juill,  1809  ; 
Locré,  I.  39,  p.  108  et  150. 
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« Enlever,  dans  quelque  circonstance  que  ce  soit,  porte  l’ex- 
posé des  motifs,  un  soldat  à son  drapeau  et  à ses  juges  naturels, 
ce  serait  toucher  sans  raison  à ces  bases  essentielles  sur  les- 
quelles reposent  l’esprit  militaire  et  la  discipline  de  l’armée. 
Si  cette  règle  s’efface  dans  des  cas  exceptionnels,  tels  que  la 
complicité  avec  des  individus  non  militaires,  c’est  qu’il  y a obli- 
gation de  la  faire  céder  à des  nécessités  d’ordre  public  et  aux 
inconvénients  que  présenterait  la  disjonction  des  procédures. 
Le  caractère  distinct  de  l’armée  au  milieu  des  populations  ; la 
haute  mission  qui  lui  est  donnée  de  maintenir  l’ordre  au  dedans 
et  l’indépendance  nationale  au  dehors;  la  nécessité,  pour  arri- 
ver à ce  but,  de  n’arracher  que  dans  des  cas  exceptionnels  un 
soldat  à l’autorité  de  ses  chefs  pour  le  livrer  à la  justice  civile  ; 
les  devoirs  étroits  qui  sont  la  règle  de  toutes  ses  actions,  et 
dont  il  ne  peut  se  dépouiller  même  en  commettant  un  délit 
ordinaire  ; l’uniforme  dont  il  est  revêtu,  tout  concourt  à rendre 
complexe  le  plus  simple  délit  de  l’ordre  commun,  lorsqu’il  est 
commis  par  un  militaire  en  activité.  Le  principe  fondamental, 
c’est  que  tous  les  militaires,  quels  que  soient  leurs  titres  et  leurs 
positions,  sont  justiciables  des  conseils  de  guerre.  » Il  suit  de 
là  que  la  juridiction  des  conseils  de  guerre  est  pour  le  militaire 
sous  les  drapeaux  la  juridiction  de  droit  commun  dont  il  est 
naturellement  justiciable  pour  tous  les  crimes  et  délits  qu’il 
commet. 

Voici  les  textes  de  la  loi  ; « Art.  53.  Tout  individu  apparte- 
nant à l’armée  en  vertu  soit  de  la  loi  du  recrutement,  soit  d’un 
brevet  ou  d’une  commission,  est  justiciable  des  conseils  de 
guerre  permanents  dans  les  divisions  territoriales  en  état  de 
paix,  selon  les  distinctions  établies  dans  les  articles  suivants.  » 
— «Art.  56.  Sont  justiciables  des  conseils  de  guerre  des  divi- 
sions territoriales  en  état  de  paix,  pour  tous  crimes  et  délits, 
sauf  les  exceptions  portées  au  tit.  4 du  liv.  2 (relatives  à la 
complicité)  ; 1“  les  officiers  de  tous  grades,  les  sous-officiers, 
caporaux  et  brigadiers,  les  soldats,  les  musiciens  et  les  enfants 
de  troupe;  les  membres  du  corps  de  l’intendance  militaire;  les 
médecins,  les  pharmaciens,  les  vétérinaires  militaires  et  les 
officiers  d’administration;  les  individus  assimilés  aux  militaires 
par  les  ordonnances  ou  décrets  d’organisation,  pendant  qu’ils 
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sont  en  activité  de  service  ou  portés  présents  sur  les  contrôles 
de  l’armée  ou  détachés  pour  un  service  spécial  ; 2°  les  mili- 
taires, les  jeunes  soldats,  les  remplaçants,  les  engagés  volon- 
taires et  les  individus  assimilés  aux  militaires,  placés  dans  les 
hôpitaux  civils  et  militaires,  ou  voyageant  sous  la  conduite  de 
la  force  publique,  ou  détenus  dans  les  établissements,  prisons 
et  pénitenciers  militaires;  3*  les  officiers  de  tous  grades  et  les 
sous-officiers,  caporaux  et  soldats  inscrits  sur  les  contrôles  de 
l 'Hôtel  impérial  des  invalides;  4“  les  jeunes  soldats  laissés  dans 
leurs  foyers  et  les  militaires  envoyés  en  congés  illimités,  lors- 
qu’ils sont  réunis  pour  les  revues  ou  exercices  prévus  par  l’art. 
30  de  la  loi  du  21  mars  1832.  » — « Art.  57.  Sont  également 
justiciables  des  conseils  de  guerre  des  divisions  territoriales  en 
état  de  paix,  mais  seulement  pour  les  crimes  et  délits  prévus 
par  le  tit.  2 du  liv.  4 (crimes  et  délits  contre  le  devoir  mili- 
taire), les  militaires  de  tous  grades,  les  membres  de  l’inten- 
dance militaire  et  tous  individus  assimilés  aux  militaires  : 
l' lorsque,  sans  être  employés,  ils  reçoivent  un  traitement  et 
restent  à la  disposition  du  gouvernement;  2°  lorsqu’ils  sont  en 
congé  ou  en  permission.  » 

40.  Appliquons  maintenant  ces  dispositions.  La  juridiction 
militaire  ne  cpmmence  à saisir  le  jeune  soldat  qu’au  moment 
où  il  a reçu  un  ordre  de  route  *.  Le  premier  délit  militaire  qu’il 
peut  commettre  est  F insoumission  à cet  ordre.  Tous  les  délits 
dont  il.a  pu  se  rendre  coupable  jusqu’à  ce  moment,  alors  même 
qu’ils  auraient  eu  pour  objet  de  le  soustraire  au  recrutement, 
appartiennent  à la  justice  ordinaire  Ainsi  on  avait  pensé  à 
tort  que  le  militaire  était  censé  appartenir  à l’armée  dès  le  com- 
mencement de  l’année  à laquelle  se  rattachait  le  contingent 
dont  il  faisait  partie.  La  Cour  de  cassation  a repoussé  avec  rai- 
son cette  fiction  : il  n’est  soldat  que  lorsque,  désigné  par  le 
sort  et  déclaré  apte  au  service,  il  a reçu  l’ordre  de  rejoindre 
son  corps  ’.  C’est  cet  ordre  qui  lui  confère  la  qualité  qui  de- 
vient la  règle  de  la  compétence.  Toutefois  la  juridiction  mili- 
taire ne  peut  le  saisir  encore  que  dans  les  cas  suivants  ; 1*  pour 


' L.  du  21  mars  1832,  art.  39. 
* Wid.,  art.  11. 
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les  faits  d’insoumission  (art.  58  de  la  loi  du  4 août  1857); 
2°  lorsqu’il  fait  partie  d’un  détachement,  qu’il  est  placé  dans 
un  hôpital  ou  détenu  dans  un  établissement  militaire  (art.  56, 
n'  2,  de  la  même  loi);  3”  lorsqu’il  figure  aux  revues  et  exer- 
cices prévus  par  la  loi  du  21  mars  1832  (art.  56,  n*  4)  ; hors 
de  ces  cas,  il  n’est  justiciable  que  des  juges  ordinaires  à raison 
des  crimes  et  délits  qu’il  commet,  même  après  avoir  reçu 
l’ordre  de  rejoindre,  et  en  se  rendant  au  corps  dont  il  doit  faire 
partie. 

C’est  ainsi  qu’il  a été  jugé  : 1°  que  le  remplaçant,  qui,  ayant 
reçu  une  feuille  de  route,  n’est  pas  arrivé  à sa  destination,  est 
réputé  insoumis,  et  justiciable  de  la  juridiction  militaire,  à 
raison  de  ce  fait  d'insoumission,  alors  môme  que  l’individu 
remplacé  a été  contraint  de  rejoindre  le  corps  où  D a fait  son 
service  ' ; 2*  que  le  jeune  soldat  laissé  dans  ses  foyers  demeure, 
au  contraire,  justiciable  des  tribunaux  ordinaires  à raison  du 
crime  commun  qu’il  a commis,  même  après  avoir  reçu  l’ordre 
de  se  rendre  au  dépôt  de  son  régiment,  s’il  n’a  point  désobéi  à 
cet  ordre  et  s’il  ne  faisait  partie  d’aucun  détachement  *;  3°  qu’il 
eu  est  de  même  en  ce  qui  touche  les  délits  communs  commis 
par  un  jeune  soldat  laissé  dans  ses  foyers  et  convoqué  à une 
réunion  des  hommes  de  la  réserve,  lorsque  les  délits  n’ont  eu 
lieu  qu’à  une  heure  postérieure  à la  revue  ®. 

4i.  La  même  raison  doit  servir  à déterminer  le  moment  où 
la  juridiction  militaire  s’ouvre  pour  les  engagés  volontaires;  la 
signature  de  l’acte  d’engagement  devant  le  maire,  de  même 
que  la  désignation  par  le  sort,  ne  suffit  pas  pour  produire  cet 
effet.  La  qualité  de  militaire  ne  s’acquiert  alors  que  par  l’in- 
scription sur  le  registre-matricule  du  régiment:  c’est  aussi 
dans  ce  sens  que  la  jurisprudence  s’est  prononcée  *.  Mais  cette 
qualité  saisit  aussitôt  l’engagé,  et  lui  imprime  un  sceau  indé- 
lébile. C’est  par  déduction  de  ce  principe  que  la  Cour  de  cas- 


i Gais.,  î juin.  18S5,  BoU.  n.  128. 

» Cass.,  26  fév.  1863,  DuH.  d.  68. 

S Cass.,  9 juin.  1863,  Bull.  n.  191. 

» Cass.,  12  déc.  1817,  Bull,  offic.,  n.  118,  et  10  janv.  1822,  Bull.  olBc., 
n.  8. 
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sation  a jugé  que  le  faux  commis  dans  l’acte  môme  d’inscrip- 
tion était  justiciable  du  tribunal  militaire  et  que  la  nullité  de 
l’engagement,  motivée  soit  sur  ce  que  l’engagé  n’avait  pas  en- 
core atteint  l’ûge  requis  pour  le  contracter,  soit  sur  ce  qu’il  se 
trouvait  déchu  du  droit  de  servir  dans  les  armées,  soit  enfin 
sur  ce  que  l’époque  de  la  libération  était  arrivée,  n’est  pas  un 
obstacle  à l’exercice  de  cette  juridiction  sur  les  délits  militaires 
commis  par  cet  individu  au  corps  *.  C’est  la  qualité  de  fait  qui 
détermine  ici  la  compétence.  Cependant  il  résulte  des  art.  86 
et  88  de  la  loi  nouvelle  que  les  engagés  volontaires  et  les  rem- 
plaçants, tant  qu’ils  ne  sont  pas  arrivés  au  corps,  sont  soumis 
aux  mêmes  règles  que  les  jeunes  soldats  appelés  par  le  recru- 
tement. Ils  sont  donc,  comme  ceux-ci,  justiciables  de  la  juri- 
diction militaire,  dans  les  cas  d’insoumission  lorsqu’ils  ont 
reçu  un  ordre  de  route,  et  lorsqu’ils  sont  réunis  en  déta- 
chement ou  reçus  dans  un  établissement  militaire.  Hors  de 
ces  cas  exceptionnels,  les  juges  ordinaires  sont  seuls  com- 
pétents 

L’appelé  au  service  ou  l’engagé  volontaire  demeure  justi- 
ciable de  la  juridiction  militaire  pendant  toute  la  durée  de  l’in- 
corporation; c’est  le  fait  de  la  présence  au  corps,  de  la  partici- 
pation aux  exercices  militaires,  de  la  sujétion  à la  discipline, 
qui  est  la  raison  de  la  compétence.  Ainsi,  il  a été  plusieurs  fois 
décidé  qu’un  individu  qui  est  porté  sur  les  contrôles,  reçoit  la 
solde  et  concourt  au  service  effectif  d’un  corps,  est  justiciable 
du  conseil  de  guerre,  à raison  des  délits  qu’il  commet,  lors 
môme  que  le  temps  de  son  service  est  expiré  et  qu’il  n’a  pris 
aucun  engagement  nouveau 

42.  L résulte  de  l’avis  du  Conseil  d’État  du  7 fructidor 
an  xu  que  la  connaissance  des  délits  communs,  commis  par 
des  militaires  en  congé  ou  hors  de  leurs  corps  est  de  la  com- 

* Cass.,  10  janv.  1832,  ibid. 

* Cass.,  13  di'i-.  1817,  30  avril  et  12  sopt.  1823,  Bail.  oSe.,  n.  183  et  183; 

7 janv.  et  11  mars  1826,  Bail,  offic.,  n.  8 et  49  ; 6 avril  1832,  Bull.  D.  129 
et  130.  — Merlin,  v*  Délit  militaire,  p.  490. 

3 Cass.,  22  nov.  1861,  Bull.  n.  246. 

* Cass.,  23  janv.  1829,  J.P.22.593;  6 iée.  1833,  ibid.,  25,  1038  ; 3 oct. 
1834,  J.P.26.937  ; 20  sept.  1843,  Bull.  u.  179;  3 janv.  1842,  Bull.  n.  7. 
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pétence  des  tribunaux  ordinaires.  Telle  est  aussi  la  décision  de 
l’art.  57  de  la  loi  du  4 août  i857,  sauf  en  ce  qui  concerne  les 
délits  prévus  par  le  tit.  2 du  liv.  4 de  celte  loi,  et  qui  sont  re- 
latifs au  devoir  militaire. 

Mais  que  faut-il  entendre  par  ces  mots  en  congé  ou  hors  du 
corps  ? La  Cour  de  cassation  a rangé  dans  cette  catégorie  les 
militaires  qui  se  trouvent  en  état  de  libération  provisoire 
ceux  qui  ont  déserté,  alors  même  qu’ils  auraient  été  repris 
dans  le  lieu  même  de  la  garnison  * ; mais  elle  a refusé  d’y 
placer  les  militaires  qui  se  seraient  éloignés  momentanément 
de  leur  corps  en  marche  pour  commettre  un  crime  commun  *. 
L’art.  57  de  la  loi  du  4 août  1857  ne  place  dans  cette  si- 
tuation que  « les  militaires  de  tous  grades,  les  membres  de  l’in- 
tendance militaire  et  tous  les  individus  assimilés  aux  militaires  : 
r lorsque,  sans  être  employés,  ils  reçoivent  un  traitement  et 
restent  à la  disposition  du  Gouvernement;  2*  lorsqu’ils  sont 
en  congé  ou  en  permission.  » 

Que  faut-il  décider  à l’égard  des  militaires  qui  ont  commis 
un  délit  commun  dans  la  prison  où  ils  sont  détenus  ? La  situa- 
tion de  la  prison  semblait  devoir  être  la  raison  de  la  solution. 
En  effet,  l’avis  du  Conseil  d’Etat  du  7 fructidor  an  xii  déférait 
aux  tribunaux  spéciaux  tous  les  délits  commis  par  ks  militaires 
à leurs  corps,  garnisons  ou  cantonnements.  Il  semblait  dériver 
de  cette  r^le  générale  que,  si  la  prison  militaire  était  située 
dans  le  rayon  de  la  garnison,  le  militaire  devait  être  soumis  à 
ces  tribunaux  à raison  des  délits  qu’il  a pu  y commettre,  et 
qu’il  rentrait,  au  contraire,  sous  l’empire  de  la  juridiction  or- 
dinaire, si  la  prison  était  éloignée  du  corps  dont  il  fait  partie. 
Mais  cette  distinction  n’a  pas  été  adoptée  par  la  loi  nouvelle.  Il 
suffit  que  les  militaires  soient,  aux  termes  du  2*  paragraphe 
de  l’art.  56,  détenus  dans  un  établissement  militaire,  quelle 
que  soit  la  situation  de  la  prison,  pour  qu’ils  soient  soumis  à la 
juridiction  du  conseil  de  guerre.  Dès  qu’ils  sont  soumis  au 


i Cass.,  3 juin.  1829,  BuU.  n.  147. 

> Ca-ss.,  10  avril  1829,  Bull.  n.  75;  22  nov.  1861,  n.  247. 
3 Cass.,  5 janv.  1809,  Bull.  n.  29. 
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devoir  militaire,  ils  sont  justiciables  de  cette  juridiction  •• 
Il  en  serait  autrement  à l’égard  du  délit  commun  com- 
mis par  des  militaires  condamnés  dans  une  prison  non  mili- 
taire 

La  même  règle  doit-elle  encore  être  invoquée  dans  un  cas 
semblable,  celui  où  le  militaire  est  à l’hôpital?  A quelle  juri- 
diction doivent  être  portés  les  délits  qu’il  commet  dans  cette 
position?  Si  l’hospice  est  dans  le  lieu  môme  ou  réside  le  corps 
auquel  appartient  le  prévenu,  celui-ci  est  considéré  comme 
n’ayant  point  quitté  ses  drapeaux  ; la  juridiction  militaire  ne 
l’abandonne  point,  elle  le  suit  dans  toute  l’étendue  de  la  gar- 
nison, soit  à la  prison,  soit  à l’hôpital;  elle  ne  lâche  prise  que 
lorsque  qu’il  rentre,  pour  ainsi  dire,  dans  la  vie  civile,  en 
s’éloignant  du  drapeau,  en  restant  en  arrière  du  corps,  en  ces- 
sant d’en  faire  partie.  L’art.  56  de  la  loi,  bien  qu’il  soumette 
à la  juridiction  exceptionnelle  les  militaires  placés  dans  les  hù- 
pilaux  civils  et  militaires,  doit  sans  doute  être  entendu  en  ce 
sens  que  les  hôpitaux  civils  appartiennent  â l’armée,  et  que  les 
militaires  y sont  soumis  à la  discipline  militaire.  Le  lieu  de  la 
situation  importe  peu  ; c’est  la  sujétion  à la  discipline  qui  dé- 
termine la  compétence 

43.  Au  reste,  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  que,  pendant  la 
durée  même  du  congé  ou  de  l’absence,  le  militaire  ne  devient 
justiciable  des  tribunaux  ordinaires  qu’à  l’égard  des  délits 
communs  qu’il  a commis  : les  infractions  à ses  devoirs  de  mi- 
litaire continuent  de  l’entraîner  devant  les  juges  exceptionnels; 
il  se  trouve  dans  la  même  situation  que  les  militaires  en  non- 
activité  et  la  gendarmerie.  Il  faut  donc  distinguer,  dans  ce  cas, 
la  nature  du  fait  incriminé,  si  ce  fait  est  une  infraction  aux 
lois  générales  qui  obligent  tous  les  citoyens,  ou  seulement 
aux  lois  spéciales  qui  n’obligent  que  les  militaires.  Nous  cite- 
rons un  exemple  de  cette  distinction.  Un  soldat  en  congé  avait 
commis  un  délit  d’outrage  envers  un  lieutenant  de  gendar- 
merie qui  l’avait  fait  comparaître  devant  lui  pour  vérifier  la 


< Cass.,  s avril  1810,  J.IM8t0.2,p.  182;3  juill.  16S8,  Bull,  offle.,  n.  191. 
* Cass.,  10  juin  1843,  Bull.  n.  140. 

3 Cass  , 9 août  1834,  J,P.se.865;  39  avril  183C,  Bull.  o.  134. 
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validité  de  son  congé.  Ce  délit,  comnois  par  un  militaire  envers 
un  officier,  avait  paru  aux  premiers  juges  constituer  un  délit 
militaire;  mais  la  Cour  de  cassation  a pensé  avec  raison  que 
c’était  une  erreur.  Pour  qu’il  y eût  insubordination,  il  eût  ftdlu 
que  le  militaire  fût  subordonné  de  l’officier  de  gendarmerie; 
mais  celui-ci  n’avait  sur  lui  aucune  autorité  militaire,  puis- 
qu’il était  étranger  à son  corps  ; c’était  donc  un  délit  com- 
mun justiciable  des  tribunaux  ordinaires*.  On  a déjà  vu  que 
cette  distinction  a été  consacrée  par  l’art.  S7  de  la  nouvelle 
loi. 

Mais  cette  distinction  devient  inutile  lorsque  le  militaire  est 
sous  les  drapeaux  ; tous  les  délits,  soit  communs,  soit  spéciaux 
dont  il  se  rend  coupable  sont  déférés,  ainsi  qu’on  l’a  déjà  dit, 
à la  juridiction  militaire.  La  Cour  de  cassation  n’a  donc  pas 
hésité  à décider  que  le  délit  de  contre-façon  imputé  un  à officier 
général  commandant  une  école  militaire  devait  être  jugé  par 
un  conseil  de  guerre  * ; et  que  le  délit  de  violation  de  domicile 
dont  un  ofilcier  s’était  rendu  coupable  à son  corps  est  soumis 
aux  mêmes  juges’.  Cependant  cette  règle,  quelque  absolue 
qu’elle  soit,  a reçu  quelques  exceptions. 

En  premier  lieu,  il  est  certains  délits  spéciaux  dont  les  juges, 
formellement  désignés  par  la  loi  restent  les  mômes,  quelle  que 
soit  la  qualité  des  prévenus.  Tels  sont  les  délits  de  chasse  ‘, 
les  contraventions  aux  lois  de  douanes  et  de  contributions  in- 
directes ‘.  Ces  faits  commis  par  des  militaires,  même  à leur 
corps,  sont  de  la  compétence  exclusive  des  tribunaux  correc- 
tionnels. Cette  restriction  a été  consacrée  par  l’art.  273  du  nou- 
veau Code,  qui  porte  : u Ne  sont  pas  soumises  à la  juridiction 
des  conseils  de  guerre  les  infractions  commises  par  les  mili- 
taires aux  loi»  sur  la  chasse,  la  pêche,  les  douanes,  les  contri- 
butions indirectes,  les  octrois,  les  forêts  et  la  grande  voirie.  » 
11  n’en  est  pas  ainsi  des  contraventions  de  police  : l’art.  271 
laisse  à la  répression  de  l’autorité  militaire,  et  punit  d’un  em- 

« Cass.,  1 dt<c.  18Î7,  Bull.  n.  Î9*. 

• Cass.,  9 fév.  18S7.  Bull.  n.  3i. 

i Cass.,  18  juin.  18X8,  Bull.  n.  111. 

* Avis  du  conseil  d'Ëlat  du  5 janv.  1806. 

5 Cass.,  18  sept.  1819,  Joura.  du  dr.  crim.,  1819,  p.  348. 
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prisonnement  dont  la  durée  ne  peut  excéder  deux  mois,  « les 
contraventions  de  police  commises  par  des  militaires.  » 

En  second  lieu,  le  prévenu  militaire  peut  avoir  des  com- 
plices qui  n’aient  pas  cette  qualité,  et,  dans  ce  cas,  d’après  le 
principe  posé  dans  l’art.  2 de  la  loi  du  22  messidor  an  rv,  ceux- 
ci  l’entraînent  devant  la  juridiction  ordinaire.  Peu  importe, 
dans  ce  cas,  que  le  délit  soit  commun  ou  militaire  : dans  aucun 
cas,  le  simple  citoyen  ne  peut  être  arraché  à ses  juges  natu- 
rels ‘ ; cette  maxime  domine  la  loi  même.  Elle  a été  maintenue 
par  l’art.  76  du  nouveau  Code,  qui  est  ainsi  conçu  : « Lorsque 
la  poursuite  d’un  crime,  d’un  délit  ou  d’une  contravention 
comprend  des  individus  non  justiciables  des  tribunaux  mili- 
taires, et  des  militaires  ou  autres  individus  justiciables  de  ces 
tribunaux,  tous  les  prévenus  indistinctement  sont  traduits  de- 
vant les  tribunaux  ordinaires.  » Le  principe  de  l’unité  et  de 
l’indivisibilité  de  la  poursuite  domine  donc  toujours  la  compé- 
tence. 

Mais  quelle  serait  la  juridiction,  si  un  délit  commun  avait 
été  commis  de  concert  par  deux  militaires  dont  l’un  sc  trouvait 
en  congé?  La  réponse  était  simple  avant  la  loi  nouvelle.  Le  mi- 
litaire en  congé  n’estjusticiable  que  des  tribunaux  ordinaires, 
à raison  des  délits  de  cette  nature  qu’il  peut  commettre  ; le  pri- 
vilège s’efface  à son  égard,  il  rentre  dans  les  rangs  des  citoyens; 
dès  lors,  loin  qu’on  puisse  l’arracher  à cette  juridiction,  il  y 
entraîne  son  complice  *.  Mais  cette  solution  n’a  pas  été  confir- 
mée. L’art.  77  porte  que  « tous  les  prévenus,  indistinctement, 
sont  traduits  devant  les  tribunaux  militaires  : 1°  lorsqu’ils  sont 
tous  militaires  ou  assimilés  aux  militaires,  alors  même  qu’un 
ou  plusieurs  d’entre  eux  ne  seraient  pas  justiciables  de  ces  tri- 
bunaux en  raison  de  leur  position  au  moment  du  crime  ou  du 
délit;  2*  s’il  s'agit  de  crimes  ou  de  délits  commis  par  des  justi- 
ciables des  conseils  de  guerre  ou  par  des  étrangers.  » 

Mais  il  est  nécessaire  que  l’existence  des  faits  de  complicité 
ne  soit  pas  douteuse.  Ainsi,  le  fait  d’un  militaire  qui  aurait  dé- 
serté en  emportant  des  effets  appartenant  à l’État  serait  de  la 


I Ca.s5.,  3 mai  1817,  Uull.  uHic.  n.  36. 
^ Cass.,  G scjit.  1811,  Bull.  n.  138. 
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compétence  des  conseils  de  guerre,  encore  bien  que  ces  effets 
eussent  été  achetés  par  un  individu  non  militaire  ; car  cet  achat 
est  un  délit  distinct,  particulier,  justiciable  des  tribunaux 
correctionnels;  ce  n’est  plus  un  fait  de  complicité,  mais  un 
fait  principal.  La  jurisprudence  a consacré  ce  point  '.Et  il 
a été  reconnu,  sous  l’empire  du  nouveau  Code,  et  en  inter- 
prétant son  art.  247,  que  le  fait  de  vente,  par  un  militaire,  de 
scs  effets  d’équipement,  et  le  fait  du  non-militaire  qui  les 
achète  constituent  deux  délits  distincts  qui  doivent  être  pour- 
suivis séparément  devant  leurs  juges  naturels,  celui  du  mili- 
taire devant  le  conseil  de  guerre,  celui  du  non-militaire  devant 
le  tribunal  correctionnel  ’.  plus  forte  raison  faut-il  décider 
que  les  prévenus  militaires  doivent  être  traduits  devant  les 
juges  militaires,  si  les  complices  non  militaires  ont  été  définiti- 
vement jugés’. 

Enfin,  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  que  si,  en  règle  géné- 
rale, le  militaire  en  congé  redevient,  pour  les  crimes  ou  délits 
qu’il  peut  commettre,  justiciable  des  tribunaux  ordinaires, 
l’art.  37  du  Code  de  justice  militaire  a fait  une  exception  à cette 
règle  pour  les  crimes  et  délits  prévus  par  le  titre  II  du  livre  IV 
de  ce  Code,  et  qui  sont  relatifs  à la  discipline  militaire.  Ainsi, 
il  a été  jugé  que  le  militaire  en  congé  qui  se  rend  complice, 
par  recelé,  de  la  vente  d’objets  de  petit  équipement  faits  par 
un  militaire,  délit  prévu  par  les  art.  244  et  247,  ne  cesse  pas 
d’appartenir  à la  juridiction  militaire  *. 

44.  On  a disputé  néanmoins  à la  juridiction  militaire  la  con- 
naissance du  crime  d’embauchage,  lorsqu’il  est  commis  par 
des  individus  non  militaires.  C’était  une  question  très-déli- 
cate. Ce  crime,  défini  par  les  art.  1 et  2 de  la  loi  du  4 nivôse 
an  VI,  est  expressément  attribué  aux  conseils  de  guerre  par 
l’art.  9 de  la  loi  du  13  brumaire  an  v,  quelle  que  soit  la  qua- 
lité de  ses  auteurs.  Cette  exorbitante  attribution  a révolté  avec 
raison  l’opinion  publique  : on  a senti  que  l’embauchage  n’était 


> Cass..  28  juin.  1823.  Bnll.  n.  103. 

* Cass.,  il  avril  1867,  Bull.  n.  87. 

’ Cass.,  12  oct.  1838,  Bull.  n.  330. 

* Cass.,  Il  juin  1863,  Bull.  n.  189. 
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point  un  délit  militaire  ; qu’il  y a toujours  dans  ce  crime  exis- 
tence simultanée  d’un  fait  de  con^iration  ou  de  complicité  de 
conspiration  contre  la  sûreté  de  l’Etat,  et  que  ce  dernier  crime 
ne  doit  appartenir  qu’au  jury.  La  jurisprudence,  après  avoir 
longtemps  résisté  a fléchi  enfin  devant  l’opinion;  elle  a ren- 
versé la  loi  parce  qu’elle  était  injuste,  et  s’est  investie  d’un 
pouvoir  presque  législaltif  pour  réédifier  un  principe  que  la  lé- 
gislation avait  méconnu  ’.  L’argument  sur  lequel  on  s’est 
appuyé  n’en  est  pas  moins  singulier;  on  a dit  : la  disposition 
de  l’art.  9 de  la  loi  du  13  brumaire,  relatif  aux  embaucheurs, 
a cessé  d’exister,  puisque  l’art.  1"  décrétait  que  les  dispositions 
de  cette  loi  ne  seraient  exécutées  que  jusqu'à  la  paix.  Mais 
pourquoi  cette  diposition  seule  au  milieu  de  toutes  les  autres? 
La  loi  du  13  brumaire  n’est-clle  pas  le  Code  militaire,  le  droit 
commun  de  cette  juridiction  exceptionnelle?  Comment  en  dé- 
clarer telle  règle  morte,  tandis  que  les  autres  resteraient 
vivantes?  La  restriction  de  l’art.  1"  s’appliquait  à toutes.  L’a- 
brogation de  l’une  d’elles  proclamée,  les  autres  tombaient 
d’elles-mêmes,  car  le  même  souffle  les  animait.  Voilà  l’incon- 
vénient des  mauvaises  lois;  les  tribunaux,  après  en  avoir  long- 
temps gémi,  finissent  presque  malgré  eux  par  leur  imposer 
leurs  périlleuses  corrections.  Il  résulte  maintenant  des  art. 
et  208  du  nouveau  Code  que  les  prévenus  d’embauchage  non 
militaires  ne  sont  justiciables  des  tribunaux  militaires  que 
lorsque  l’accusé  est  sur  le  territoire  ennemi  ou  sur  le  territoire 
français  en  présence  de  l’ennemi  : en  temps  de  paix,  ils  de- 
meurent justiciables  des  tribunaux  ordinaires. 

43.  Mais  le  principe  que  les  citoyens  ne  peuvent,  sous  au- 
cun prétexte,  être  distraits  de  leurs  juges  naturels,  reçoit  une 
exception  en  état  de  siège,  La  Cour  de  cassation  avait  jugé, 
par  deux  arrêts,  « que  les  conseils  de  guerre  ne  sont  des  tribu- 
naux ordinaires  que  pour  le  jugement  des  crimes  et  des  délits 
commis  par  les  militaires  ou  par  les  individus  qui  leur  sont 
assimilés  par  la  loi,  et  qu’ils  deviennent  des  tribunaux  ex- 


* Cas4..  12  oct.  1820,  S.21. 1.118;  cl  affaire  Caron.  2 cl  22  aoil  1822. 
S.22.1.291  et  321. 

* Casj.,  2 avril  et  17  juin  1831.  Journ.  dudr.  crim.,  1831.  p.298;  1832;  p.  29. 
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traordinaires  lorsqu’ils  étendent  leur  compétence  sur  des 
crimes  ou  des  délits  commis  par  des  citoyens  non  militaires  » 
Mais  la  loi  du  9 août  18i9  a modifié  cette  jurisprudence.  L’art.  8 
de  cette  loi  porte  : « Les  tribunau.\  militaires  peuvent  être  saisis 
de  la  connaissance  des  crimes  et  délits  contre  la  sûreté  de  la 
république,  contre  la  constitution,  contre  l'ordre  et  la  paix  pu- 
blics, quelle  que  soit  la  qualité  des  auteurs  principaux  et  des 
complices.  » La  Cour  de  cassation  a successivement  déclaré 
que  la  juridiction  militaire  a cessé,  depuis  cette  loi,  d’étre  in- 
constitutionnelle à l’égard  des  individus  non  militaires,  pen- 
dant l’état  de  siège  que  cette  juridiction  peut,  dans  ce  cas, 
connaître  des  faits  qui  ont  motivé  les  mesures  de  l’état  de  siège 
qu’elle  peut  être  étendue  à tous  les  faits  qui  sont  connexes  aux 
faits  d’insurrection,  ou  qui  s’y  rattachent*;  enfin,  que  cette 
attribution  n’est  pas  nécessaire,  mais  qu’elle  est  seulement  fa- 
cultative *. 

46.  .Jusqu’ici  nous  n’avons  parlé  que  des  militaires  propre- 
ment dits,  des  individus  appartenant  à l’armée  en  vertu  d’un 
brevet  ou  d’une  commission,  d’un  appel  ou  d’un  engagement. 
Mais  les  conseils  de  guerre  ont  aussi  leur  justiciables  volon- 
taires; ce  sont  les  individus  employés  dans  uu  corps  de  troupes 
quelconque,  à des  titres  et  à des  services  divers.  C’est  ici  qu’on 
peut  juger  quel  esprit  anime  le  législateur.  S’il  est  enclin  au 
régime  de  l’exception,  il  étendra  la  juridiction  militaire  aux 
classes  innombrables  d’employés  qui  marchent  à la  suite  de 
toute  troupe  un  peu  considérable.  Ainsi  l’a  fait  le  législateur 
de  l’an  v.  Il  faut  voir  dans  la  loi  du  1.3  brumaire  les  catégories 
nombreuses  qui  s’y  trouvent  énumérées.  Si  le  législateur,  au 
contraire,  est  ami  du  droit  commun,  il  ne  réservera  la  juridic- 
tion militaire  que  pour  ceux  des  employés  qu’il  est  indispen- 
sable, par  la  nature  môme  de  leur  service,  de  soumettre  aux 


I Cass.,  Î9  juin  et  7 juill.  183Î,  Journ.  du  dr.  crim.,  183Ï,  p.  154. 

1 Cass.,  12  oct.  1848,  Bull.  n.  251;  9 no7.  1848,  Bull.  n.  272;  9 nov. 
1848,  Bull,  n.  273  ; 15  mars  1851,  Bull.  n.  100;  17  no7.1851,  Bull.n.  473. 
3 Cass.,  13  mars  1850,  21  sept.  1850,  Bull.  n.  85  et  521. 

A Cass.,  17  noT.  1851,  Bull.  n.  473  ; 23  janr.  et  10  avril  1852,  ibid.,  n.  33 
et  120. 

S Casi.,  26  ao6t  1852,  Bull.  n.  217;  24  nov.  1864,  n.  266. 
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règles  d’une  certaine  discipline.  L’art.  56  du  nouveau  Code  se 
borne  à déclarer  justiciables  des  conseils  de  guerre  « les  indi- 
vidus assimilés  aux  militaires  par  les  ordonnances  ou  décrets 
d’organisation.  » L’exposé  des  motifs  de  la  loi  en  a donné  l’énu- 
mération 

La  jurisprudence,  soit  en  interprétant  l’art.  10  de  cette  loi, 
soit  par  analogie,  a successivement  renvoyé  devant  la  juridic- 
tion militaire  : 1°  un  sous-traitant  pour  la  fourniture  des  vivres, 
à raison  des  moyens  illicites  qu’il  avait  employés  dans  sa  ges- 
tion ’ ; 2“  le  portier  d’une  ville  de  guerre,  accusé  d’homicide 
dans  l’exercice  de  ses  fonctions  ’ ; 3°  les  domestiques  des  ofli- 
ciers,  quand  l’armée  est  en  pays  ennemi  4”  enfin,  les  musi- 
ciens des  régiments,  à raison  des  délits  commis  depuis  leur  in- 
corporation‘.  La  juridiction  ordinaire  a été  déclarée,  au  con- 
traire, légitimement  saisie  des  délits  commis  : l”par  les  domes- 
tiques des  officiers  dans  les  garnisons  de  l’intérieur  *;  2°  par  les 
gardes-magasins  des  subsistances  militaires  qui  se  trouvent, 
mais  sans  emploi,  à la  suite  de  l’armée  3”  par  les  entrepre- 
neurs de  charrois  militaires  *;  4*  par  un  cordonnier  gagiste  ’. 

47.  Rappelons  un  dernier  principe.  Les  tribunaux  militaires 
sont  institués  pour  prononcer  sur  l’action  publique,  en  tant 
qu’elle  concerne  les  personnes  soumises  à leur  juridiction.  Le 
caractère  des  infractions  que  ces  tribunaux  ont  à réprimer  et 
la  nature  même  de  leur  mission  doivent  donc  avoir  une  in- 
fluence nécessaire  sur  les  pénalités  qu’ils  infligent. 

Toute  peine  qui  n’atteindrait  que  la  fortune  des  coupables 

* V.  en  ce  rpii  concerne  la  situation  des  Tiîlcrinaircs,  Cass.,  avril  186V, 
Bull.  n.  118. 

* Cass.,  2S  mars  1818,  S.17.1.90. 

^ Cass.,  IS  prair.  an  vin,  BuU.  n.  362;  24  fév.  1860,  Bull.  n.  58. 

4 Cass.,  28  pluT.  an  ii.  Bull.  n.  89  ; 5 mars  1818,  S. 18. 1.273. 

s Cass.,  4 avril  1833,  Jiirisp.  gdn. , 183e,  1,  276  ; 23  dc'c.  1853,  Bull, 
n.  318.  Une  ordonnance  do  16  juin  1840  donne  aux  gardescliionrmes  une  orga- 
nisation militaire,  d'oà  résulte  la  conséquence  généralement  admise  qu'ils  doivent 
être  considérés  comme  militaires. 

6 Cass.,  25  mars  1818  (V.  mprn). 

’ Cass.,  12  vend,  an  xiv.  Bull.  n.  215. 

* Cass.,  12  avril  1884,  Bull.  n.  110. 

9 Cass.,  13  juin.  1843,  Bull.  n.  179. 
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ne  saurait  être  appliquée  par  un  tribunal  qui  ne  saisit  que  les 
personnes.  Ce  principe  conservateur  des  juridictions,  et  surtout 
des  limites  qui  séparent  les  tribunaux  ordinaires  et  les  tribu- 
naux d’exception,  doit  être  soigneusement  maintenu.  11  serait 
inusité  d’appliquer  la  peine  de  l’amende  aux  délits  militaires  ; 
elle  ne  se  trouve  pas  dans  les  lois  actuelles.  Il  suit  de  là  que  les 
tribunaux  militaires  n’ont  pas  le  droit  de  prononcer  des  répa- 
rations civiles  ; les  parties  lésées  par  les  délits  militaires 
doivent  donc  s’adresser  aux  tribunaux  civils  Ce  principe  a 
été  maintenu  par  les  art.  33  et  84  du  Code  du  4 août  1837, 
qui  sont  ainsi  conçus  : « Ârt.  53.  Les  tribunaux  militaires  ne 
statuent  que  sur  l’action  publique.  Ils  peuvent  néanmoins  or- 
donner, au  profit  des  propriétaires,  la  restitution  des  objets 
saisis  ou  des  pièces  de  conviction,  lorsqu’il  n’y  a pas  lieu  d’en 
prononcer  la  confiscation.  Art.  34.  L’action  civile  ne  peut  être 
poursuivie  que  devant  les  tribunaux  civils.  » 

48.  Si  maintenant  on  veut  reprendre  les  lois  et  les  arrêts 
que  nous  venons  d«  parcourir,  et  les  rappeler  à des  termes 
simples,  on  trouvera  que,  dans  l’état  actuel  de  la  législation,  la 
juridiction  militaire  s’étend,  quant  aux  personnes,  à tous  les 
individus  militaires  ou  attachés  à la  suite  de  l’armée,  qu’ils 
soient  ou  non  présents  au  corps  et  sous  les  drapeaux,  s’ils  sont 
en  activité  de  service;  quant  aux  laits  : 1°  à tous  les  délits 
contre  la  discipline  ; 2*  à tous  les  délits,  même  communs,  com- 
mis au  corps  et  sous  les  drapeaux.  Voilà  les  limites  de  cette 
juridiction  ; tous  les  autres  délits  communs  accomplis  hors  du 
corps,  même  en  état  de  désertion  *,  tous  les  faits  que  la  loi  n’a 
pas  nommément  déférés  au  tribunal  exceptionnel,  reviennent 
aux  tribunaux  ordinaires,  qui  ont  une  juridiction  générale,  et 
qui  ne  peuvent  être  dépouillés  que  par  la  volonté  formellement 
exprimée  du  législateur.  D’où  il  suit  qu’en  définitive  il  faut 
entendre  par  délits  militaires,  dans  le  sens  de  l’art.  3 du  Code 
pénal,  tous  les  délits  commis  par  des  militaires  ou  des  indi- 
vidus assimilés  aux  militaires,  soit  qu’ils  soient  communs 
ou  spéciaux , lorsque  leurs  auteurs  sont  présents  au  corps, 

t Ci<s..  93  oct.  1817,  Biill.  n.  lOî. 

» Itais.,  ISnov.  1811  cl  99  tiiv.  1898,  S.17.1.80  cl  98.1.397. 
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OU  soumis,  en  quelque  lieu  que  ce  soit,  à la  discipline  mili- 
taire. 

49.  Encore  une  observation  sur  cette  matière.  Nous  ne  nous 
sommes  occupés  jusqu’ici  que  de  fixer  les  bornes  de  la  juridic- 
tion de  l’armée  de  terre;  mais  les  troupes  de  mer  ontausei 
leurs  tribunaux  et  leurs  délits  spéciaux.  A la  vérité,  la  plupart 
des  règles  que  nous  avons  rappelées  s’appliquent  à la  fois  aux 
deux  juridictions  militaires.  Devant  les  tribunaux  de  la  marine, 
c’est  aussi  la  qualité  des  prévenus  au  moment  des  poursuites, 
c’est  le  lieu  de  la  perpétration  des  délits,  qui  règlent  la  juri- 
diction. Un  nouveau  Code  de  justice  pour  Harmée  de  mer  a 
été  promulgué  le  4 juin  1858  : ce  Code,  calqué  sur  le  Code  de 
l’armée  de  terre,  en  reproduit  toutes  les  r^les.  (Quelques  dis- 
positions particulières  doivent  cependant  être  indiquées. 

La  juridiction  maritime  se  compose  de  plusieurs  tribunaux, 
dont  la  plupart  étaient  naguère  de  véritables  commissions, 
créées  pour  le  jugement  du  délit  et  dissoutes  après  ce  jugement. 
Les  modifications  opérées  dans  la  juridiction  militaire,  et  qui 
ont  eu  pour  objet  de  1a  composer  de  tribunaux  permanents, 
n’avaient  point  pénétré  dans  lamarine.  On  y connaissait  encore 
les  conseils  de  justice  et  les  conseils  de  guerre  maritimes,  les 
tribunaux  maritimes  et  les  maritimes  spéciaux,  dont  l’organi- 
sation était  évidemment  incompatible  avec  les  principes  de 
notre  droit  public.  Une  voix  puissante  s’est  chargée  de  signa- 
ler à l’attention  publique  l’existence  illégale  des  tribunaux  ma- 
ritimes et  ce  louable  appel  a provoqué  la  révision  de  cette 
inextricable  législation.  Cette  réforme  a été  opérée,  et  l’art.  1" 
du  nouveau  Code  est  ainsi  conçu  : « La  justice  militaire  ma- 
ritime est  rendue  : 1°  à terre,  par  des  conseils  de  guerre  et  des 
conseils  de  révision  permanents;  2*  à bord,  par  des  con- 
seils de  guerre  et  des  conseils  de  révision  ; par  des  conseils  de 
justice.  » 

On  comprend  aujourd’hui  sous  la  dénomination  de  délits 
maritimes  : t*  les  infractions  commises  dans  les  ports  et  ar- 
senaux contre  leur  police  et  le  service  maritime  par  des  gens 


■ Ri'qniaitnirc  de  M.  lo  procarciir  gi’nSral  Dupin. 
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de  mer;  ces  délits  sont  justiciables  des  tribunaux  maritimes'. 
Deux  questions  se  sont  élevées  sur  l’application  de  cette  juri- 
diction spéciale  aux  simples  citoyens  qui  ont  commis  un  délit 
contre  la  police  maritime  dans  les  ports  et  arsenaux,  et  aux  in- 
dividus non  marins,  mais  attachés  au  service  de  la  marine,  qui 
ont  commis  un  délit  dans  les  mêmes  circonstances.  L’art.  H 
du  titre  XI  du  décret  du  12  novembre  1806  déclare  formelle- 
ment les  citoyens  justiciables  des  tribunaux  maritimes,  et 
M.  Legraverend  avait  vainement  protesté  contre  cette  exorbi- 
tante attribution,  qu’une  ordonnance  du  14  octobre  1818  avait 
même  confirmée  ’ ; et  la  Cour  de  cassation  avait  proclamé  cette 
disposition  inconciliable  avec  la  charte  et  inapplicable  aux  in- 
dividus non  militaires  *.  Mais  l’art.  88  du  nouveau  Code  dé- 
clare que  « sont  justiciables  des  tribunaux  maritimes,  encore 
qu’ils  ne  soient  ni  marins  ni  militaires,  tous  individus  auteurs 
ou  complices  de  crimes  et  délits  commis  dans  l’intérieur  des 
ports,  arsenaux  et  établissements  de  la  marine,  lorsque  ces 
crimes  et  délits  sont  de  nature  à compromettre,  soit  la  police 
ou  la  sûreté  de  ces  établissements,  soit  le  service  maritime.  » 
Quant  aux  personnes  qui,  sans  être  militaires,  sont  cependant 
attachées  à divers  titres  au  senice  de  la  marine,  les  lois  mili- 
taires n’avaient  nulle  part  déterminé  celles  qui  doivent  être 
considérées  comme  appartenant  au  corps  de  la  marine,  et  celles 
qui  lui  sont  étrangères  : devait-on  procéder  alors  par  assimi- 
lation, et  recourir  aux  catégories  de  la  loi  du  13  brumaire  an  v? 
La  Cour  de  cassation  l’avait  ainsi  décidé  * ; et  la  nouvelle  loi  a 
confirmé  cette  jurisprudence  en  déclarant,  par  son  art.  77, 
justiciables  des  conseils  de  guerre  maritimes  « les  individus 
assimilés  aux  marins  ou  militaires  de  l’armée  de  mer  par  les 
ordonnances  ou  décrets  d’organisation.  » 

2°  Les  délits  commis  par  les  forçats  détenus  dans  les  bagnes  : 
des  tribunaux  maritimes  spéciaux  avaient  été  institués  pour  en 
connaître  *.  Les  art.  70  et  71  du  décret  du  10  novembre  1806 

• D(!c.  du  lî  nor.  1806  ; Code  4 juin  1858,  art.  88. 

* LégisU  crim.,  t.  3,  p.  688. 

s Cass.,  13  avril  1834,  Uull.  n.  110. 

‘ Voy.  le  même  arrêt  et  le  réquisitoire. 

» Titre  8 du  décret  du  13  nov.  1806. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  IV.  DÉLITS  MILITAIRES. 


83 


Eoamettaient  à ces  tribunaux  des  personnes  autres  que  des  for- 
çats. Cette  disposition  parut  tellement  exorbitante  que  le  gou- 
vernement de  la  Restauration  décréta,  par  simple  ordonnance, 
que  les  forçats  détenus  dans  les  bagnes  seraient  les  seuls  jus- 
ticiables des  tribunaux  spéciaux  ‘ . L’art.  89  du  Code  du  4 juin 
1838  a substitué  à ces  tribunaux  les  tribunaux  maritimes  per- 
manents. Remarquons  ici  qu’un  forçat  est  justiciable  des  tri- 
bunaux ordinaires  à raison  d’un  délit  commis  dans  un  bagne, 
si  ce  délit  n’a  été  poursuivi  que  depuis  sa  libération  : c’est  la 
qualité  au  moment  des  poursuites  qui  règle  la  compétence  *. 

3°  Les  délits  commis  par  tontes  personnes  embarquées  sur 
les  vaisseaux  : ces  délits  sont  déférés,  suivant  leur  gravité, 
soit  à des  conseils  de  justice,  soit  à des  conseils  de  guerre  qui 
siègent  à bord  *. 

4°  Enfin,  les  délits  commis  par  les  militaires  de  la  marine 
et  les  marins,  pendant  qu’ils  sont  en  activité  de  service  ou 
portés  présents,  soit  sur  les  contrôles  de  l’armée  de  mer,  soit 
sur  les  rôles  d’équipage,  ou  détachés  pour  un  service  spécial  : 
ces  délits  sont  déférés  aux  conseils  de  guerre  permanents  des 
arrondissements  maritimes,  lorsque  les  bôtimcnts  se  trouvent 
dans  l’enceinte  d’un  arsenal  maritime,  ou  lorsque  les  marins 
sont  en  congé  ou  permission,  et  sont  à la  disposition  du  Gou- 
vernement (art.  78  et  70). 

Ainsi  se  trouvent  définis  les  crimes  et  délits  auxquels  le  Code 
pénal  a appliqué  la  dénomination  de  militaires  ; ainsi  l’art.  5 
reçoit  sous  ce  second  rapport  une  indispensable  explication. 
Dans  une  théorie  rationnelle,  répétons-le,  ces  délits  sont  limités 
aux  infractions  à la  loi  militaire,  et  telle  a été  aussi  l’intention 
des  rédacteurs  du  Code  pénal  : les  discussions  préparatoires  du 
Conseil  d’État  l’attestent  ; le  vœu  exprimé  au  procès-verbal  de 
ce  conseil,  d’une  réforme  de  la  législation  militaire  sur  de  nou- 
velles bases,  en  est  la  preuve  certaine.  Mais  ce  vœu  est  resté 
stérile  ; la  distinction  tutélaire  des  délits  militaires  et  com- 
muns, vainement  essayée  en  1 808,  est  demeurée  sans  applica- 
tion. Il  faut  dire,  comme  nous  l’avons  fait  en  commençant  ce 

I Ont.  du  î janv.  1817. 

» Cass.,  4 fév.  183*.  Bull.  n.  39. 

’ L.  Î2  août  1790,  et  déc.  12  nor.  1820. 
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chapitre,  que,  d’après  les  lois  en  vigueur,  les  délits  militaires 
sont  tous  ceux  que  la  loi  défère  à la  juridiction  militaire. 

Et  cependant,  après  avoir  enlevé  aux  deux  juridictions  leurs 
limites  naturelles  et  précises,  le  législateur,  qui  déférait  aux 
tribunaux  militaires  des  délits  communs,  a été  contraint  de  se 
reporter  aux  pénalités  communes  pour  les  réprimer.  De  là  tant 
de  dispositions  successives  qui  prescrivent  aux  juges  militaires 
d’appliquer  les  peines  portées  dans  la  loi  commune,  dans  le 
Code  pénal,  à tous  les  cas  que  la  loi  militaire  n’aura  pas  pré- 
vus *.  Etrange  contradiction,  par  laquelle  le  législateur  recon- 
naît à la  fois  le  caractère  commun  des  délits,  et  les  livre  aux 
tribunaux  exceptionnels  ! 

De  là  il  résulte,  en  définitive,  que  l’art.  5,  qui  déclare  les 
dispositions  du  Code  inapplicables  aux  délits  militaires,  ne  doit 
pas  être  entendu  en  ce  sens  que  ces  dispositions  seront  appli- 
quées par  les  tribunaux  ordinaires  seuls;  car  la  loi  elle-même 
en  provoque  l’application  par  les  tribunaux  exceptionnels. 

Cette  application  a fait  naître,  du  reste,  quelques  questions 
graves  : elles  seront  examinées  dans  la  suite  de  ce  livre. 


* Difc.  3 pluv.  AD  XII,  üt  13,  art.  18  ; L.  bruni,  an  V,  art.  SI  ; 1 mai  1812, 
arU  10  ; art.  267  du  Code  de  juat.  milil.;  art.  304  du  Cudedejust.  luarilime. 
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CHiPITRE  f. 

DES  PEINES. 


S 1".  — Caraclère$  gènéniux  dei  peine). 

5t).  Caractère  cl  but  dos  peines  en  général.  Systèmes  qui  ont  pour  objet  l’exem- 
plarité de  la  peine  ou  l'amendement  du  condainmv 
iil.  Système  qui  donne  pour  but  à la  peine  l’eipiation  du  délit. 

SS.  Distinction  des  effets  de  la  peine  et  de  sa  fin. 

S3.  Qualités  que  les  peines  doirent  réunir  pour  être  efficaces. 

Si.  Dans  quelle  proportion  elles  doivent  être  infligées. 

55.  Distinction  des  peines  afflictives  et  infamantes,  des  peines  simplement  infa- 
mantes et  des  peines  correctionnelles. 

SU.  Des  peines  infamantes  et  de  leurs  caractères. 

S II,  — IM  la  peine  de  mort. 

67.  De  la  peine  de  mort.  Opinion  do  Beccaria. 

58.  Si  la  peine  de  mort  est  illégitime  et  si  la  vie  de  l’Iiomme  est  inviolable. 

59.  Des  effets  de  la  peine  de  mort  et  de  son  efficacité. 

60.  Est-elle  nécessaire  ? 

61.  Examen  des  qualités  et  des  vices  de  cette  peine. 

62.  Résumé  do  ce  qui  précède.  Il  y a lieu  de  resireindre  do  plus  en  plus  son  ap- 

plication en  attendant  sa  suppression.  ' 

63.  Actes  de  la  législation  relatifs  k la  peine  de  mort. 

6i.  Effet  des  circonstances  atténuantes  sur  son  application.  Loi  du  28  avril  1832. 

65.  Dernier  état  de  la  question. 

66.  Son  application  en  matière  de  crimes  politiques. 

67.  De  l'aggravation  de  la  peine  de  mort  en  matière  de  parricide. 

{ 111.  — Det  peines  perjiéltullei. 

08.  Des  peines  perpétuelles  ; examen  de  leurs  effets. 

69.  Législation  relative  à ces  peines.  Dans  quels  cas  elles  peuvent  être  abri'ge’s 

par  la  gricc. 

70.  De  la  peine  des  travaux  forcés  à perpétuité. 

71.  Caractères  de  cette  peine.  Ses  avantages  et  ses  inconvénients.  Loi  du  30  m.si 

1851. 

72.  De  la  déportation.  Examen  de  son  caractère  et  de  ses  effets. 

73.  Modifications  successives  do  la  législation  i l’égard  de  cette  peine. 
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7i.  Lois  du  9 septembre  1838,  du  0 mars  1848,  du  8 juin  1830  relatives  à la 
di'portalion, 

78.  De  la  iransporlalion.  Decret  du  29  juin  1848,  loi  du  24  janvier  1880. 
Décret  du  8 décembre  1881.  Décret  du  28  mars  1852.  Loi  du  27février 
1888. 


5 IV.  — Dt!  peinei  Umporaires. 

70.  Peines  îles  travaux  forcés  à temps.  Peines  de  la  réclusion. 

77.  Application  du  régime  pi'nitentiaire  aux  condamnés  à la  réclusion. 

78.  Principes  do  ce  régime. 

79.  Les  dilTérenls  modes  d'application  ct  son  efficacité. 

80.  La  peine  de  la  réclusion  est  la  base  de  tous  les  systèmes  de  pénalité. 

81.  Peine  de  la  détention. 

82.  Rapproebement  des  divers  systèmes  de  répression  employés  chez  les  diffé- 

rents peuples. 


§ I".  Considérations  générales  sur  les  peines. 

40.  La  nécessité  des  peines  dépend  de  leur  efficacité.  Celte 
efficacité  forme,  avec  la  criminalité  morale  du  délit  et  le  péril 
social  que  ce  délit  entraîne,  les  trois  conditions  de  la  justice 
pénale  : les  unes  doivent  se  rencontrer  dans  les  actions  qu’elle 
condamne;  l’autre  dans  les  châtiments  qu’elle  iullige.  Les 
peines  sont  efficaces  lorsqu’elles  atteignent  le  but  que  la  jus- 
tice humaine  se  propose  en  les  prononçant. 

Quel  est  ce  but  ? Cette  question  fondamentale  de  tout  sys- 
tème pénal,  et  que  la  loi  elle-même  devrait  trancher  peut-être 
pour  fixer  les  interprétations  et  faire  connaître  la  fin  vers  la- 
quelle elle  tend,  a été  jusqu’ici  diversement  résolue.  Les  publi- 
cistes, trop  préoccupés  de  systèmes,  ont  assigné  aux  peines 
légales  un  objet  différent,  suivant  les  théories  qu’ils  voulaient 
établir,  Bentham,  entraîné  par  cette  idée  que  la  pensée  domi- 
nante des  peines  est  l’utilité  générale,  enseigne  que  leur  but 
principal  est  la  prévention  des  délits  ou  l’intimidation.  Le  châ- 
timent est,  d’après  cette  théorie,  un  sacrifice  indispensable 
pour  le  salut  commun  ; le  mal  qu’il  produit  doit  être  considéré 
comme  une  défense  que  fait  l’Etat  en  vue  d’un  profit.  Ce  pro- 
fit, c’est  la  prévention  des  crimes  ‘. 

* Tlicorie  des  peines,  p.  13  cl  198. 
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On  ne  prétend  point  assurément  dénier  à la  peine  son  carac- 
tère d’exemplarité  ; mais  peut-on  lui  imprimer  ce  caractère  aux 
dépens  du  coupable,  aux  dépens  de  la  justice?  Peut-on  imposer 
b un  individu  la  souffrance  et  la  mort  pour  l’édification  de  ses 
semblables  ? Si  l’intimidation  était  le  but  principal  des  châti- 
ments, la  loi  aurait  pour  tendance  nécessaire  d’effrayer, 
d’épouvanter  par  ses  peines.  Les  mesures  les  plus  excessives 
seraient  celles  qu’elle  devrait  préférer;  peu  lui  importerait 
qu’elles  fussent  injustes. 

M.  Charles  Lucas,  dans  l’exposé  de  son  système  pénal,  re- 
prenant une  très-ancienne  doctrine,  attribue  à la  peine  un 
autre  but,  la  réforme  du  condamné  '.  Cette  réforme  est,  aux 
yeux  de  ce  criminaliste,  le  caractère  essentiel  et  fondamental 
de  la  répression.  La  législation  pénale  reçoit,  pour  ainsi  dire, 
sa  sanction  du  système  pénitentiaire.  C’est  ainsi  qu’il  propose 
d’élargir  le  condamné  lorsque  sa  régénération  morale  est  suffi- 
samment présumée;  car,  dans  ce  cas,  il  suppose  que  la  justice 
l’a  mal  apprécié  : le  contrôle  de  l’expérience  doit  rectifier  cette 
erreur.  La  mesure  de  la  peine  dépend  en  quelque  sorte  du  con- 
damné lui-même,  qui  peut  en  abréger  la  durée  et  en  modifier 
l’exécution  par  sa  conduite. 

Nous  nous  hâtons  de  reconnaître  qu’une  peine  impuissante 
à produire  aucun  amendement  dans  les  condamnés  serait  en 
général  une  peine  défectueuse;  mais  autre  chose  est  de  voir 
dans  cet  amendement  l’un  de  ses  effets  nécessaires,  autre  chose 
est  d’y  placer  son  objet  principal.  L’amendement  du  con- 
damné est  précieux  en  ce  qu’il  garantit  l’avenir;  mais  suffit-il 
pour  réparer  le  passé?  La  peine  est  une  réparation  solennelle 
duo  à la  société.  Cette  dette  du  coupable  envers  la  justice  hu- 
maine peut-elle  compléièment  se  payer  avec  du  repentir  ou 
des  regrets  ? Et  comment  constater  la  véracité  des  promesses, 
la  sincérité  des  larmes?  Comment  s’assurer  que  la  régénération 
ne  s’est  pas  bornée  â effleurer  les  habitudes  extérieures,  qu’elle 
est  descendue  dans  le  cœur,  qu’elle  sera  durable?  Il  n’est 
point  donné  à la  justice  humaine  de  sonder  le  fond  des  con- 
sciences. 

* Du  sysléinc  p(‘nil,  p.  213,  272,  308. 
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!j1.  La  théorie  qui  repose  sur  la  loi  morale,  que  M.  Rossi  a 
développée,  reconnaît  à la  peine  un  but  tout  différent  et  plus 
élevé  : la  rétribution  du  mal  pour  le  mal,  l’expiation  du  délit. 
Ce  n’est  plus,  sous  ce  point  de  vue,  un  mal  infligé  dans  une 
utilité  générale,  afin  de  produire  sur  le  public  une  certaine 
impression,  ou  de  régénérer  un  coupable  corrompu  : c’est 
une  punition  infligée  par  la  justice  pour  réparer  le  mal  du 
délit  ‘. 

L’application  de  cette  théorie  peut  soulever  des  difficultés 
que  nous  avons  déjà  exposées.  Toute  pénalité  qui  a l’expiation 
pour  but  repose  sur  plusieurs  éléments,  qui  sont  l’intention  de 
l’agent,  le  rapport  de  l’acte  avec  la  loi  morale  enfreinte,  enfin 
un  mal  correspondant  au  degré  de  criminalité  de  l’agent  et  de 
l’acte  ; or  la  justice  humaine  a-t-elle  les  moyens  de  saisir  avec 
exactitude  l’intention  ? peut-elle  remonter,  dans  tous  les  cas, 
et  avec  certitude,  jusqu’à  la  loi  morale?  enfin,  môme  en  sup- 
posant ces  nuages  dissipés,  ne  sera-t-elle  pas  inhabile  encore 
à traduire  dans  une  peine  exactement  correspondante  la  cri- 
minalité de  l’acte  inculpé?  On  doit  le  dire  : la  conscience  est 
disposée  à accueillir  cette  mission  élevée  et  presque  religieuse 
du  châtiment;  elle  aimerait  à reconnaître  dans  les  actes  de  la 
justice  humaine  une  empreinte  de  sa  divine  origine;  elle  se 
plairait  à l’entendre  invoquer  les  mêmes  lois  que  la  justice 
providentielle;  mais  l’imperfection  de  ses  moyens  d’application 
vient  répandre  quelque  incertitude  sur  ce  but  de  la  répression  ; 
il  UC  suffit  pas  que  la  justice  se  proclame  une  mission,  il  faut 
qu’elle  puisse  l’accomplir;  et,  suivant  l’aveu  de  M.  Rossi  lui- 
même  faute  de  quantités  certaines  et  de  données  fixes,  le 
problème  est  encore  à résoudre. 

î)2.  Sénèque,  en  reprenant  les  idées  de  Platon,  avait  donné 
à la  loi  le  triple  but  de  réformei’,  d’instruire  et  d’intimider  : 
« In  vindicandis  injuriis,  hœc  tria  lex  secuta  est,  quœ  prin- 
ceps  quoque  débet,  ut  eum  quem  punit  emendet,  aul  ut pœna 
ejus  cœteros  reddat  meliores,  aut  ut  sublatis  malis,  securiores 
cœieii  vivant  ’.  » Il  est  certain,  en  ctfet,  que  la  peine  doit 

i Traite  du  dr.  p,  n„  I.  t,  p.  Î18  et  S19. 

ï Traiti'  du  dr.  pén.,  t.  3,  p.  lOî.  * 

s De  clemenlùi,  lib.  1,  cap.  ; cl  De  ira,  lib.  1,  cap.  16,  cl  lib.  2,  cap.  31. 
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avoir  ces  trois  conséquences  : elle  doit  corriger,  elle  doit  inti- 
mider, elle  doit  assurer  la  sécurité  publique.  Mais  il  ne  faut 
pas  confondre  les  effets  de  la  peine  avec  sa  fin.  Il  ne  faut  pas 
surtout  rechercher  les  effets  par  tous  les  moyens  possibles,  et 
môme,  suivant  le  terme  de  Sénèque,  sublatis  malis. 

A nos  yeux,  l’intimidation,  la  réforme  ou  l’expiation  ne  sont 
point,  à proprement  parler,  le  but  du  châtiment,  mais  bien  les 
moyens  de  l’atteindre.  Et , en  effet,  la  fin  de  toute  pénalité  est 
le  maintien  de  l’ordre  dans  la  société,  la  protection  du  droit. 
Tous  les  systèmes  divergents  viennent  se  confondre  dans  ce 
principe  commun.  C’est  vers  cette  fin  de  la  peine  que  tendent 
it  la  fois,  et  par  des  efforts  instantanés,  l’intimidation  qu’elle 
inspire,  l’expiation  qu’elle  proclame,  la  réforme  qu’elle  s’efforce 
d’opérer. 

Ainsi  la  crainte  de  la  peine  protège  l’ordre  social  en  agissant 
sur  les  hommes  qui , assez  corrompus  pour  n’ôtre  pas  retenus 
par  la  seule  immoralité  du  délit,  calculent  et  mettent  en  balance 
le  plaisir  qu’il  peut  leur  procurer  et  le  mal  du  châtiment  ; la 
réforme,  en  enlevant  au  coupable  lui-même  le  désir  de  com- 
mettre un  nouveau  délit;  l’expiation,  si  elle  est  possible,  en 
donnant  satisfaction  à la  conscience  publique  ; en  proclamant 
comme  un  haut  enseignement  le  mal  et  sa  réparation,  le  crime 
et  sa  punition.  Mais  tous  ces  moyens  d’action  sont  renfermés 
dans  la  même  peine;  ils  concourent  à la  rendre  efficace;  ils 
lui  prêtent  leur  force;  ils  gravitent  vers  l’accomplissement  de 
sa  mission,  qui  est  la  conservation  de  la  société. 

53.  Il  suit  de  là  que  la  peine,  pour  atteindre  son  but  social, 
doit  nécessairement  produire  les  effets  divers  que  lui  donnait 
Sénèque,  et  qui  sont  de  réformer,  d’instruire  et  d’intimider. 
La  peine  la  plus  propre  à assurer  ce  triple  effet  est  donc  la  plus 
efficace  ; ses  premières  qualités  sont  donc  d’être  exemplaire, 
réformatrice , instructive  : exemplaire,  en  produisant  un  mal 
sensible  à tous  les  yeux,  et  dont  l’impression  puisse  intimider 
et  retenir  ceux  qui  seraient  portés  à imiter  le  coupable;  réfor- 
matrice, en  réformant  le  caractère  et  les  habitudes  vicieuses  du 
condamné  ; instructive , soit  par  son  analogie  avec  le  délit , en 
infligeant  un  mal  qui  soit  dans  une  juste  proportion  avqc  sa 
gravité,  soit  par  son  autorité  légale,  en  entretenant  et  forti- 
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fiant  dans  les  âmes  la  conviction  de  la  perversité  des  actes 
qu’elle  punit.  C’est  par  là  surtout  qu’elle  en  détourne  les  peu- 
ples, et  qu’elle  devient,  dans  le  vrai  sens  de  ce  mot,  exem- 
plaire. 

Mais  ce  ne  sont  pas  là  les  seules  propriétés  que  les  peines 
doivent  posséder.  Il  faut  encore  qu’elles  soient — personnelles  : 
le  châtiment  ne  doit  châtier  que  l'auteur  du  crime.  Trop  sou- 
vent il  blesse  indirectement  la  famille  du  coupable  ; l’amende 
la  plus  légère  diminue  son  revenu  ; l’emprisonnement  peut 
être  sa  ruine.  Le  devoir  du  législateur  est  de  restreindre  ces 
effets  indirects  dans  les  limites  les  plus  étroites,  par  le  choix  de 
ses  peines.  — Divisibles,  c’est-à-dire  susceptibles  de  plus  ou  de 
moins,  soit  en  intensité,  soit  en  durée.  Les  nuances  de  la  cul- 
pabilité sont  infinies  ; il  faut  que  la  peine,  souple  et  variée, 
puisse  grandir  et  se  proportionner  avec  elle.  — Égales  et  cer- 
taines : la  peine  doit  emporter  la  privation  d’un  bien  ; mais  ce 
bien  devrait  avoir  la  même  valeur  à l’égard  de  tous.  Cependant 
l’inégalité  et  l’incertitude  sont  inhérentes  à la  plupart  des  ap- 
plications pénales.  Existe-t-il  deux  prévenus  qui  soient  placés 
dans  les  mêmes  circonstances,  dont  l’âme , empreinte  de  la 
même  sensibilité , soit  au  même  degré  accessible  à la  honte, 
aux  regrets,  à la  souffrance?  La  même  peine  les  frappe  inéga- 
lement ; le  mal  qui  effleure  l’un  pénètre  l’autre  au  cœur..  C’est  à 
la  loi  à donner  des  degrés  à ses  peines,  au  juge  à les  graduer 
d’après  la  sensibilité  qu’il  rencontre  dans  l’agent.  Enfin  répa- 
rables : la.  justice  humaine  n’est  point  infaillible;  les  peines 
dont  elle  dispose  ne  devraient  donc  point  être  irréparables. 
Mais  l’objection  tirée  de  cette  qualité  des  peines  ne  s’applique 
complètement  qu’à  la  peine  de  mort. 

Tels  sont  les  différents  caractères  que  les  peines  doivent  plus 
ou  moins  réfléchir  pour  remplir  leur  mission  de  justice  et  de 
conservation.  Cette  énumération,  dont  nous  avons  emprunté  la 
forme  analytique  à Bentham , n’est  point  un  travail  superflu. 
Comment,  en  effet,  porter  un  jugement  sur  les  peines,  sans 
bien  connaître  d’abord  les  qualités  qu’elles  doivent  posséder? 
Comment  se  déterminer  dans  leur  choix  sans  raisons  claires  et 
distinctes?  Il  reste  encore  à examiner  dans  quelle  proportion 
les  peines  doivent  être  infligées. 
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54.  Tous  les  criminalistes  répètent  cette  maxime  de  la  loi 
romaine  ; Pœna  debet  commensurari  delicto  * ; mais  il  faut 
avouer  avec  Bentham  * que,  renfermée  dans  des  termes  aussi 
généraux,  elle  est  plus  édifiante  qu’utile.  Il  faudrait  expliquer 
quelle  est  la  proportion  de  cette  peine  avec  le  délit,  et  d’après 
quelle  règle  à tel  délit  on  doit  appliquer  telle  mesure  de  la 
peine.  Le  même  publiciste  pose  en  principe  que  le  mal  de  la 
peine  doit  surpasser  le  profit  du  délit;  et  de  là  Û déduit  comme 
des  corollaires  ; que  si  l’acte  fait  supposer  une  habitude , la 
peine  doit  être  assez  forte  pour  atteindre  les  actes  mêmes  pré- 
sumés du  délinquant  ; que  plus  un  délit  est  nuisible,  plus  on 
peut  hasarder  une  peine  rigoureuse  pour  la  chance  de  le 
prévenir. 

Mais  d’après  quelle  base  déterminer  le  profit  d’un  délit  ? 
D’après  quels  rapports  établir  une  peine  supérieure  à ce  profit? 
Ce  système,  qui  tend  à réduire  à un  calcul  matériel  la  science 
de  la  législation,  ne  repose  lui-même  que  sur  des  données  plus 
ou  moins  vagues  et  insaisissables.  N’est-il  pas  à craindre  en- 
suite que  pour  combattre,  comme  l’eût  dit  Bentham,  l’espé- 
rance du  profit  par  la  crainte  de  la  perte,  le  législateur  n’entre 
dans  la  voie  dangereuse  de  l’exagération?  Les  premières  con- 
séquences que  le  publiciste  fait  découler  de  son  principe  ne 
sont-elles  pas  elles-mêmes  la  preuve  de  cette  tendance  irré- 
sistible ? 

Nous  retrouvons  dans  les  autres  systèmes  la  même  difficulté 
d’application.  La  peine  doit,  suivant  M.  Rossi,  se  proportionner 
à la  nature  du  devoir  violé  et  à la  moralité  de  l’agent  ; mais 
comment  apprécier  avec  exactitude  dans  chaque  prévenu  ces 
deux  éléments?  « Le  rapport  de  la  peine  avec  le  délit,  répond  ce 
publiciste,  est  une  vérité  d’intuition  ; elle  ne  se  démontre  pas. 
C’est  la  notion  du  bien  et  du  mal,  du  juste  et  de  l’injuste,  qui 
s’applique  au  fait  de  l’expiation  ; c’est  dans  la  conscience’seule 
que  nous  pouvons  en  trouver  la  juste  application  ; c’est  elle  qui 
doit  nous  indiquer  la  limite  de  la  peine  morale,  de  cette  peine 

* L.  li,  S.  Dt  pamù,  — Un  lit  également  dans  la  loi  1 , cod.  Tliéod. , Da 
crim.  peeulati  : i PlacuU  lam  uteram  animadtertendi  eue  ceiuuram,  ut  par 
pana  pouil  flagHiit  inveniri  et  condignù  lufai  enieiatibui  expiare,  > 

* Théorie  des  peines,  p.  33  et  3i. 
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que  la  justice  sociale  ne  doit  jamais  dépasser  » Cette  limite, 
on  ne  peut  le  méconnaître,  est  bien  vague  et  bien  incertaine  ; 
comment  nous  assurer  que  les  jugements  de  la  conscience 
nous  ont  conduits  à une  appréciation  vraie  ? La  passion,  les 
intérêts,  tes  préjugés,  ne  peuvent-ils  pas  à notre  insu  en  altérer 
le  résultat  ? 

Néanmoins  on  peut  admettre,  dans  l’absence  d’un  principe 
plus  précis,  que  ces  jugements  de  la  conscience  se  révèlent  à 
l’égard  de  certains  faits,  empreints  d’une  naïveté,  environnés 
d’une  unanimité,  qui  les  revêtent  du  caractère  de  la  vérité 
même.  Cette  sorte  de  sanction  populaire,  quand  elle  a pour 
objet  l’application  d’une  peine,  doit  servir  de  point  d’appui  au 
publiciste  ; c’est  l’expression  formulée  de  la  conscience  hu- 
maine ; c’est  l’axe  sur  lequel  doit  reposer  tout  le  système  pénal. 
C’est  ensuite  par  analogie,  par  induction  de  ce  fait  à d’autres 
faits,  qu’il  pourra  découvrir , sinon  avec  une  complète  exacti- 
tude, du  moins  par  approximation,  les  limites  de  la  puissance 
pénale  à l’égard  de  chaque  délit.  La  pénalité  doit  donc  être 
mesurée  sur  la  gravité  intrinsèque  du  délit,  mais  elle  doit  l’être 
à la  fois  sur  l’impulsion  criminelle  qui  porte  à le  commettre  ; 
car  le  nombre  des  délits  révèle  la  force  du  péril  social  et  de 
la  résistance  qu’il  convient  d’y  opposer.  Mais  cette  grada- 
tion ne  doit  jamais  être  établie  de  manière  à ce  que  le  châti- 
ment paraisse  à la  conscience  disproportionné  avec  le  fait 
punissable.  C’est  à ces  règles,  trop  vagues  sans  doute  encore, 
que  se  réduisent  toutes  les  théories  sur  la  mesure  des 
peines. 

Nous  allons  faire  l’application  de  ces  principes  généraux  à 
l’examen  successif  de  chacune  des  pénalités  de  notre  Code. 

33.  La  première  disposition  que  nous  y rencontrons  est  la 
distinction  des  peines  afflictives  et  infamantes,  des  peines  sim- 
plement infamantes,  et  des  peines  correctionnelles.  Cette  dis- 
tinction, qui  a été  puisée  dans  l’ancienne  législation,  avait  été 
critiquée  par  Beccaria  ’. 

Elle  fut  contestée  dès  la  discussion  du  Code  pénal  au  conseil 

* Traité  do  dr.  pén.,  I.  3,  p.  lOj. 

* Traité  des  délits  et  des  (K-incs,  {18. 
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d’Etat.  On  lit  en  effet  dans  les  procès-verbaux  de  cette  discus- 
sion que  l’un  des  conseillers  (M.  Régnault)  proposait  de  se 
borner  à énumérer  les  peines  : « toute  peine,  ajoutait-il,  étant 
infamante  en  matière  criminelle.  » Cette  proposition  fut  re- 
poussée par  -M.  Régnier,  qui  soutenait  qu’il  n’y  a de  peines 
infamantes  que  celles  auxquelles  la  loi  donne  ce  caractère. 
M.  Corvetto  et  iM.  Berlier  répliquèrent  que  l’opinion  peut  n’étre 
pas  toujours  d’accord  avec  la  loi  sur  ce  point,  et  que  la  distinc- 
tion était  au  moins  inutile;  mais  elle  fut  néanmoins  mainte- 
nue, sur  l’observation  de  M.  Merlin,  que  la  constitution  n’atta- 
cbait  qu’aux  seules  peines  infamantes  la  privation  des  droits 
politiques 

La  révision  du  Code  en  1832  ne  l’a  point  effacée  : on  crai- 
gnait de  faire  cette  révision  trop  profonde,  d’attaquer  les  bases 
mêmes  du  Code  ; mais  aucune  voix  ne  s’est  élevée  pour  contre- 
dire M.  Decazes,  lorsqu’il  dit  è la  Chambre  des  pairs  ; a C’est 
ici  qu’il  y aurait  lieu  de  traiter  cette  grave  question  de  savoir 
si  le  Code  a sagement  fait  d’établir  la  distinction  des  peines 
infamantes  et  des  peines  correctionnelles;  si  c’est  une  sage 
disposition  du  législateur  que  celle  qui  outrage  les  individus 
qu’elle  frappe,  qui  les  déclare  infêmes  alors  que  l’infamie  n’est 
pas  toujours  attachée  par  l’opinion  au  crime  dont  ils  se  sont 
rendus  coupables,  surtout  quand  il  s’agit  de  crimes  politiques, 
que  l’opinion  ne  frappe  pas  de  la  réprobation  d’infamie.  R eût 
été  plus  rationnel  de  faire  disparaître  cette  distinction  de 
peines  infamantes  et  de  peines  non  infamantes,  distinction 
que  la  loi  fait  vainement,  puisque  l'opinion'publique  ne  la  sanc- 
tionne pas  toujours,  et  qu’en  politique  les  actions  changent  de 
nature  suivant  les  époques  et  les  gouvernements,  et  que  telle 
action  réputée  crime  sous  tel  régime  attire  des  récompenses 
sous  le  gouvernement  suivant,  n 

M.  Rossi,  dont  nous  aimons  à rappeler  les  vues  élevées,  a dit 
également  : u En  songeant  aux  moyens  de  punition  qu’on 
appelle  peines  infamantes,  la  première  idée  qui  se  présente  à 
l’esprit  est  de  demander  : Existe-t-il  telle  chose  qu’une  peine 


* Séance  du  4 oct.  iSOS,  procés-verbaux  ; Locté,  p.  t09. 
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infamante  ‘ ? » En  effet , la  conscience  publique  comprend  et 
juge  l’immoralité  des  actions,  et  elle  apprécie  mieux  que  la 
justice  pénale  leur  valeur  relative,  les  nuances  qui  doivent  leur 
faire  encourir  l’éloge  ou  le  blâme.  Or,  de  deux  choses  l’une  : 
ou  l’opinion  publique,  flexible  à l’impulsion  de  la  loi,  déclarera 
elle-même  infâme  l’auteur  de  ces  actes  : ou,  comme  il  est  arrivé 
maintes  fois,  le  peuple  entourera  de  ses  hommages  celui  queje 
juge  aura  noté  d’infamie,  et  voilera  sa  flétrissure  par  des  cou- 
ronnes. Dans  1e  premier  cas,  le  législateur  fait  une  chose  immo- 
rale et  dangereuse,  en  aggravant  la  mesure  du  blâme  qui  est 
dû  aux  actes  qu’il  punit,  et  troublant  par  l’influence  qu’il 
exerce  les  notions  vraies  et  instinctives  de  la  conscience  pu- 
blique. Dans  la  seconde  hypothèse,  il  fait  un  acte  inutile,  qui 
n’est  propre  qu’à  décrier  la  loi  elle-même,  et  à jeter  le  mépris 
sur  ses  dispositions. 

Si  les  peines,  même  simplement  correctionnelles,  sont  méri- 
tées, ne  sont-elles  pas,  aux  yeux  du  public  et  des  juges,  des 
peines  infamantes?  A la  vérité,  il  y a divers  degrés  dans  l’inta- 
mie;  mais  ces  degrés  ne  sont  susceptibles  d’aucune  apprécia- 
tion rigoureuse;  ils  varient  selon  les  idées  que  chacun  se  fait 
de  la  moralité  des  personnes  ou  de  la  nature  des  devoirs  so- 
ciaux, suivant  des  sentiments  moraux  qui  ne  se  laissent  point 
gouverner  au  gré  de  la  loi  positive.  « Toutes  les  peines,  a dit 
M.  Charles  Comte , quand  elles  ne  privent  pas  de  la  vie,  sont 
afflictives  et  correctionnelles,  et  toutes  les  actions  qui  méri- 
tent châtiment  sont  plus  ou  moins  infamantes  ’.  » 

56.  Remarquez,  au  reste,  que  cette  distinction  entre  les 
peines  a un  effet  bizarre  : c’est  de  faire  rejeter  l’infamie  sur  la 
forme  du  jugement,  sur  l’application  de  la  pénalité,  et  non  sur 
l’action  elle-même;  c’est  de  la  faire  dépendre  non  du  fait  intrin- 
sèque du  crime,  mais  du  fait  extérieur  de  la  peine.  Cependant 
la  honte  est  dans  le  délit  ; elle  ne  peut  être  ailleurs.  Le  légis- 
lateur ne  peut  s’en  rendre  dispensateur  officiel. 

Enfin  la  peine  infamante,  perpétuelle  de  sa  nature,  brise 
violemment  tous  les  liens  qui  unissaient  le  condamné  à la 

1 Traite  de  dr.  pén.,  t.  3.  p.  189. 

» Considérations  sur  le  pouvoir  judiciaire,  p.  93. 
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société  ; elle  le  sépare  de  cette  société  par  une  barrière  insur- 
montable. Quel  espoir  peut  encore  nourrir  celui  qui  a été  dé- 
claré infâme  par  un  jugement?  L’un  des  résultats  les  plus 
funestes  est  de  détruire  dans  le  condamné  toute  espérance  de 
réformation.' « L’infamie,  a dit  Bentham,  quand  elle  est  portée 
à un  haut  degré,  loin  de  servir  à la  correction  de  l’individu,  le 
force,  pour  ainsi  dire,  à persévérer  dans  la  carrière  du  crime. 
C’est  un  effet  presque  naturel  de  la  manière  dont  il  est  envisagé 
par  la  société.  Sa  réputation  est  perdue  ; il  ne  trouve  plus  de 
confiance  ni  de  bienveillance  ; il  n’a  rien  à espérer  des  hommes, 
et  par  conséquent  rien  à craindre  ; son  état  ne  saurait  empirer. 
S’il  ne  peut  subsister  que  de  son  travail,  et  que  la  défiance  et 
le  mépris  général  lui  ôtent  cette  ressource,  il  n’en  a pas  d’au- 
tres que  de  se  faire  mendiant  ou  voleur  *.  » 

Les  peines  infamantes  ne  renferment  point,  du  reste,  les 
principales  propriétés  que  les  peines  doivent  en  général  possé- 
d'er  pour  atteindre  leur  but.  Elles  sont  immorales,  puisqu’elles 
élèvent  un  obstacle  à peu  près  invincible  à la  réforme  du  con- 
damné ; indivisibles , puisqu’elles  ne  permettent  pas  de  distri- 
buer le  blâme  suivant  le  degré  et  les  nuances  de  la  criminalité  ; 
inégales,  puisque,  légères  pour  les  uns,  pour  les  autres  elles 
sont  accablantes  ; irréparables  enfin,  puisqu’elles  empreignent 
le  condamné  d’une  indélébile  flétrissure.  A la  vérité,  elles  sont 
exemplaires  ; mais  le  législateur  doit-il  acheter  cet  effet  aux 
dépens  de  la  morale  et  de  l’humanité  ? 

Nous  poserons  donc , comme  une  première  règle,  qu’il  ne 
doit  point  exister  de  peines  infamantes  proprement  dites  ; qu’en 
règle  générale  les  peines  afflictives  doivent  être  correction- 
nelles; en  un  mot,  que  la  loi  doit  se  borner  à dresser  l’échelle  de 
ses  peines,  à en  faire  l’énumération,  en  laissant  à l’opinion  pu- 
blique la  mission  de  distribuer  l’infamie  sur  les  actions  qu’elle 
punit.  Celte  règle  est  devenue  élémentaire. 


* Tliikirie  des  peines,  t.  1,  p.  Iâ7  ; ei  M.  Livingston,  Report  on  tlic  plan  of 
a penal  code,  p.  SI . 
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§ IL  — De  la  peine  de  mort. 

HT.  Au  premier  degré  de  l’échelle  pénale  nous  trouvons  la 
peine  de  mort. 

Les  longues  discussions  que  l’emploi  de  celte  peine  a soule- 
vées ne  sont  ignorées  de  personne.  Il  n’entre  point  dans  le  plan 
de  cet  ouvrage  de  reprendre  une  controverse  à peu  près  épui- 
sée, et  de  reproduire  des  argumentations  tant  de  fois  re- 
produites *.  Une  tfte^e  nouvelle  nous  est  imposée  : c’est  de 
constater  l’état  de  cette  haute  question  ; c’est  de  la  présenter 
telle  que  la  science,  l’opinion  publique  et  la  législation  l’ont 
faite  ; en  un  mot,  de  rechercher  les  circonstances  actuelles  dans 
lesquelles  elle  se  produit. 

La  question  a souvent  changé  de  face.  Beccaria,  lorsqu’il  l’a 
soulevée,  nia  le  droit  de  la  société  de  mettre  Tun  de  ses  mem- 
bres à mort,  parce  qu’à  ses  yeux  la  société  avait  un  contrat 
pour  principe  : or,  disait-il,  quel  est  celui  qui  aurait  voulu 
céder  à autrui  le  droit  de  lui  ôter  la  vie?  Comment  supposer 
que,  dans  le  sacrifice  que  chacun  a fait  de  la  plus  petite  por- 
tion de  liberté  qu’il  ait  pu  aliéner,  il  ait  compris  le  plus  grand 
des  biens  ’?  Nous  avons  vu  précédemment  que  cette  hypothèse 
était  chimérique;  mais,  en  l’admettant  même,  les  déductions 
que  Beccaria  en  lire  n’étaient  point  irrésistibles.  Nous  ne  nous 
arrêterons  pas  à l’assertion  de  Rousseau,  qui  a prétendu  que 
les  malfaiteurs  devaient  être  mis  à mort  par  le  droit  de  la 


' V.  Des  délits  et  des  peines,  per  Becesria,  chap.  17  ; Commentaire  dn  Traité 
des  délits  et  des  peines,  par  Voltaire  ; Principes  des  lois,  de  Mably  ; les  Lois  pé- 
nales, t.  I,  1*  part.,  par  M.  de  Pastoret;  Théorie  des  lois  criminelles,  par 
Brissot-Warrille  ; Dissertation  sur  la  peine  de  mort,  par  Nicolas  Pinel  ; le  Rap- 
port de  Lepelletier-Saint-Fargeau  sur  le  Code  pénal  de  1791  ; Théorie  des  peines 
de  Bentham;  Théorie  du  Code  de  1810,  par  M.  Target  ; de  la  Peine  de  mort  en 
matière  politique,  par  U.  Guiiot  ; du  Système  pénal,  par  M.  Charles  Lucas, 
le  Rapport  au  Sénat  de  la  Louisiane , par  Edw.  Liringston;  le  Traité  dn  droit 
pénal,  par  H.  Rossi;  M.  ürtis,  de  la  Conservation  de  la  peine  de  mort;  les  dis- 
cussions des  chambres;  de  la  Peine  de  mort,  par  Mittermaler;  do  la  Peine  de 
mort,  par  d'OIivecrona,  etc.,  etc. 

• Traité  des  délits  et  des  peines,  ch.  16. 
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guerre,  parce  qu’ils  s’étaient  déclarés  les  ennemis  de  la  société 
par  leurs  forfaits  Cet  écrivain  a pris  le  soin  de  se  réfuter  lui- 
même,  lorsqu'il  a dit  : « On  n’a  le  droit  de  tuer  l’ennemi  que 
quand  on  ne  peut  le  faire  esclave’.  » Mais  Filangieri  avait  ré- 
pondu avec  plus  de  sagacité  que  tous  les  hommes,  ayant  dans 
l’état  de  nature  le  droit  de  punir  la  violation  des  lois  naturelles, 
et  d’ôter  par  conséquent  la  vie  au  transgresseur,  ce  droit  avait 
été  transmis  à la  société  elle-même  et  déposé  entre  les  mains 
du  pouvoir  social  *. 

58.  La  discussion  s’est  transportée  sur  un  autre  terrain.  On 
a dit  : La  peine  de  mort  est  illégitime  ; l’homme  a un  droit  per- 
•sonnel  à l’existence,  et  ce  droit  est  inviolable. 

Deux  arguments  principaux  ont  été  opposés  k cette  théorie. 

La  justice  sociale  est  un  devoir,  et  la  peine  en  est  un  élé- 
ment, un  moyen  nécessaire,  et  par  conséquent  légitime.  La 
peine  est  une  souffrance,  la  privation  d’un  bien.  Tout  bien 
peut  offrir  matière  de  pénalité.  Le  bien  qu’enlève  la  peine  ca- 
pitale est  la  vie  corporelle.  Quels  sont  donc  les  motifs  particu- 
liers qui  rendraient  illégitime  en  soi  ce  moyen  de  punition? 
« En  supposant,  dit  M.  Rossi  ‘,  que  la  mort  d’un  homme  cou- 
pable d’assassinat  soit  le  seul  moyen  d’atteindre  1e  but  que  le 
devoir  impose  à la  justice  sociale,  comment  affirmer  que  le  bien 
de  l’existence  ne  pourra  être  enlevé  à l’assassin  ? » 

On  îïjoute  que  personne  ne  conteste  à l’individu  attaqué  et 
menacé  de  mort  par  son  agresseur  le  droit  de  tuer.  Or,  ce  droit 
de  légitime  défense  n’existe-t-il  pas  pour  les  peuples  comme 
pour  les  individus?  Si  l’inviolabilité  de  la  vie  humaine  fléchit 
devant  le  droit  de  la  légitime  défense  individuelle  ne  doit-elle 
pas  fléchir  egalement  devant  le  droit  de  la  défense  sociale  ? Et 
puis  U si  l’on  conteste  à la  société  le  droit  d’infliger  la  mort,  on 
sera  conduit  à lui  interdire  aussi  d’imposer  la  détention,  le  tra- 
vail forcé,  la  déportation,  l’exil  même,  toutes  les  souffrances 
physiques  ou  morales  qui  abrègent  la  vie.  Si  l’Etat  n’a  aucun 


* Oonliat  socl.il,  liv.  2,  cli.  ü. 

* Ibid.,  liv.  I,  ch.  4. 

^ I.iv.  3,  p.  11,  ch.  S. 

■*  Traite  du  droit  pénal,  l,  3,  p.  1 13. 
tome  I. 
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droit  sur  celle  de  ses  membres,  il  n’est  pas  plus  autorisé  à l’a- 
bréger qu’à  y mettre  un  terme  '.  >> 

En  second  lieu,  si  l’homme  avait  à l’existence  un  droit  per- 
sonnel qui  fiïl  inviolable,  comment  concilier  celle  théorie  ab- 
solue avec  l’unanime  assentiment  des  peuples,  qui,  dans  tous 
les  siècles,  à toutes  les  époques  soit  de  civilisation,  soit  de  bar- 
barie, n’ont  point  hésité  à admettre  la  peine  de  mort,  n’ont 
point  été  troublés  de  son  appareil  et  de  son  exécution?  Ce  fait 
inébranlable  a résisté  à toutes  les  tempêtes  politiques,  à toutes 
les  transformations  sociales.  Il  a suivi  les  peuples  dans  leurs 
migrations;  tous  les  cultes  l’ont  reconnu  sans  le  combattre; 
les  progrès  de  l’intelligence,  le  développement  moral  de  l'hu- 
manité ne  l’ont  point  détruit.  La  peine  de  mort  n’a  j.amais  été 
abolie  au  sein  d’un  peuple  d’une  manière  complète  et  perma- 
nente. Comment  donc,  en  présence  de  l’histoire,  accuser  la 
société  d’assassinats  juridiques?  C/)mment  flétrir  la  peine 
comme  illégitime,  lorsqu’on  ne  fait  entendre  ni  le  cri  de  la 
conscience , ni  le  frémissement  de  la  réprobation  publi- 
que? 

Ce  dernier  argument  ne  nous  paraît  pas  avoir  une  grande 
puissance.  Si  la  longue  application  d’une  coutume  suffisait 
pour  établir  sa  légitimité,  toutes  les  tortures,  tous  les  sup- 
plices, toutes  les  servitudes  auraient  leur  justification.  Les  siè- 
cles auraient  donné  un  titre  irréfragable  à l’esclavage,  au  ser- 
vage, à tous  les  despotismes,  à toutes  les  spoliations,  à toutes 
les  cruautés  pénales.  Toutes  les  protestations  du  droit  auraient 
été  stériles,  tous  les  cris  de  l’humanité  outragée  étouffés.  11 
ne  suffit  plus  de  dire  : cela  existe  parce  que  cela  a toujours 
existé,  il  faut  prouver  que  ce  qui  existe  est  conforme  au  droit, 
à la  raison. 

Le  premier  argument  a beaucoup  plus  de  force.  Il  n’est  pas 
toutefois  exact  de  dire  que  le  droit  de  tuer  dans  le  cas  de  légi- 
time défense  emporte  nécessairement  le  même  droit  dans  le  cas 
de  la  répression.  La  légitime  défense  suppose  un  péi  il  instan- 
tané qui  ne  peut  être  icpoussé  que  par  la  mort  de  l’agresseur. 
La  répression  suppose,  non  que  la  société  ait  été  mise  en  péril 


' Denjamin  Constant.  Commentaira  sur  Filangieri. 
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mais  que  sa  sûreté  a été  inquiétée  par  Je  fait  d’un  individu 
et  elle  frappe  cet  individu,  non  pour  se  défendre  contre  lui, 
mais  pour  assurer  la  paix  de  l’avenir.  Elle  n’est  donc  solli- 
citée ni  par  le  mémo  péril,  ni  par  la  môme  urgence,  elle 
peut  choisir  ses  modes  d’action,  elle  peut  combiner  ses  moyens 
de  conservation.  11  n’est  pas  exact  non  plus  d’étendre  û l’em- 
prisonnement et  à la  privation  de  certains  droits  la  raison  qui 
protège  la  vie  de  l’homme,  quem  deus  sanction  esse  volait,  dit 
Lactance  ‘.  On  ne  saurait  confondre  l’existence  môme  d’un  être 
avec  les  droits  qui  lui  ont  été  donnés  pour  accomplir  sa  des- 
tinée. S’il  abuse  de  ces  droits,  on  comprend  qu’on  puisse  les 
suspendre,  mais  peut-il  en  résulter  la  destruction  de  l’être 
lui-même  ? La  vie  et  la  liberté  sont-elles  choses  tellement 
identiques  que  parce  qu’on  pourra  enchaîner  celle-ci,  on  puisse 
supprimer  l’autre  ? 

Ce  ne  sont  point  là  des  objections  qui  soient  irréfutables. 
Mais,  ce  qui  est  plus  grave,  c’est  l’affirmation  incessamment 
reproduite  quo  la  peine  de  mort  est  indispensable  au  main- 
tien de  l’ordre  dans  la  société.  S’il  est  établi  que  l’ordre  ne 
peut  exister  si  l’État  ne  dispose  pas  de  cette  peine  suprême, 
que  l’échafaud  est  la  pierre  angulaire  de  l’édifice,  il  faut  re- 
noncer à la  supprimer,  car  la  société  humaine  a le  devoir  de 
vivre  pour  assurer  les  destinées  des  êtres  qui  la  composent,  et 
elle  est  armée  des  droits  essentiels  à sa  conservation.  La  ques- 
tion est  alors  de  savoir  si  celte  nécessité  existe,  en  d’autres 
termes,  si  cette  peine  a toute  l’efficacité,  tous  les  effets  qu'on 
lui  suppose. 

59.  Cette  efficacité  a été  mise  en  doute  dans  les  savantes 
études  récemment-  publiées  par  M.  Mittermaïer*  et  M.  d’Oli- 
vecrona*.  Déjà,  il  y a un  demi-siècle,  M.  Livingston  disait: 
« Que  demandons-nous?  Que  vous  abandonniez  une  expérience 
imperturbablement  suivie  depuis  cinq  ou  six  mille  ans,  modi- 
fiée de  toutes  les  manières  et  sous  toutes  les  formes  qu’a  pa 


* Do  TITO  cnltu,  lib.  VI. 

* Do  la  poino  de  inorl,  par  MiUerma'ier. 
5 Do  la  peine  de  mort,  par  d’OUveciona. 
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inventer  le  génie  de  la  cruauté  dans  tous  les  âges,  et  qui  a 
toujours  manqué  son  effet.  Vous  avez  fait  votre  essai  : il  a été 
accompagné  d’une  dévastation  incalculable  de  l’espèce  hu- 
maine, d’une  dégradation  affligeante  de  l’entendement  hu- 
main ; il  a été  trouvé  souvent  fatal  à l’innocence,  fréquemment 
favorable  aux  criminels,  toujours  impuissant  pour  réprimer  le 
crime.  Vous  avez  à votre  gré  et  sans  obstacle  poursuivi  l’œuvre 
de  la  destruction,  toujours  témoins  de  la  progression  des  crimes, 
et  toujours  supposant  qu’une  progression  de  sévérité  était  le 
seul  moyen  de  les  réprimer.  Mais  comment  se  fait-il  que,  n’a- 
percevant, malgré  tout,  nul  relâche  dans  la  répétition,  nulle 
diminution  dans  le  nombre  des  crimes,  il  ne  vous  soit  pas  venu 
une  seule  fois  dans  l’esprit  que  la  douceurpourrait  réussir  peut- 
être  où  avait  échoué  la  sévérité  '.  » Sans  vouloir  affaiblir  l’elfel 
de  ces  éloquentes  paroles,  nous  nous  permettrons  une  seule 
observation.  Sans  doute  on  peut  soutenir,  en  s’étayant  des  té- 
moignages de  l’histoire,  que  là  où  les  supplices  les  plus  cruels 
ont  existé,  les  crimes  les  plus  atroces  se  sont  manifestés.  Car, 
ainsi  que  le  remarque  Bentham,  les  malfaiteurs  s’endurcissent 
à la  pensée  du  sort  qui  les  menace,  et  leurs  actes  les  plus  ef- 
froyables de  barbarie  ne  sont  alors  que  des  représailles.  Mais 
peut-on  attribuer  à la  seule  peine  de  mort  une  progression 
dans  les  crimes,  progression  qui  du  reste  pourrait  être  fort 
contestée?  Cette  assertion  serait  sans  doute  hasardée.  En  gé- 
néral les  délits  n’ont  point  varié  à raison  des  peines,  mais  à 
raison  des  mœurs  et  des  temps.  Nous  ne  savons  si  la  suppres- 
sion de  la  peine  de  mort  les  rendrait  plus  nombreux  ou  plus 
terribles,  et  nous  attendons  avec  un  vif  intérêt  le  résultat  des 
essais  que  plusieurs  États  de  la  Suisse,  de  l’Allemagne  et  des 
États-Unis  ont  tentés.  Mais  il  nous  est  difficile  d’admettre  que 
l’application  de  cette  peine  soit  comme  une  semence  féconde 
de  crimes  et  que  de  l’échafaud  même  descendent  les  attentats 
qui  l’ont  fait  dresser. 

Nous  ne  pouvons  non  plus  adopter  cette  idée  que  la  peine  de 
mort  est  méprisée  des  criminels.  C’était  l’opinion  de  Lepelle- 
lier  de  Saint-Fargeau,  lorsqu’il  disait  dans  son  rapport  à l’As- 


* Inlroduclory  report  on  a pena!  code,  p.  97. 


Digilized  by  Google 


CHAP.  V.  — DE  LA  PEINE  DE  MORT.  101 

•semblée  constituante  : « Les  grands  criminels  ont  toujours  de 
commun  avec  les  plus  vertueux  des  hommes,  les  héros  môme, 
le  mépris  de  la  mort  b Les  faits  isolés  que  l’on  cite  à l’appui 
de  cette  assertion  nous  touchent  peu;  cette  peine  est  la  plus  re- 
doutée, et  elle  doit  l’ôtre,  c’est  une  loi  de  la  nature  humaine. 
Toutefois  on  doit  remarquer  que,  toute-puissante  lorsque  l’in- 
térôt  est  le  seul  mobile  du  crime,  son  pouvoir  s’affaiblit  quand 
ce  crime  est  le  fruit  des  passions,  et  qu’il  devient  plus  faible 
encore,  quand  ce  sont  des  idées  qui  ont  mis  les  armes  à la 
main,  comme  en  matière  politique. 

60.  Est-elle  nécessaire  ? On  reconnaît  que  la  société  est  sou- 
mise aux  idées  de  chaque  époque  ; les  vérités  sociales  ne  lui 
arrivent  qu’une  à une,  et  sa  conscience  est  en  sûreté  tant 
qu’elle  se  conforme  à l’idée  universellement  admise.  Ainsi, 
tant  que  la  nécessité  de  la  peine  de  mort  sera  son  dogme,  elle 
pourra  appliquer  cette  peine  sans  blesser  les  lois  de  la  morale. 
Mais  cette  nécessité  peut  se  modifier  avec  les  temps,  avec  les 
peuples  ; il  est  évident  qu’elle  n’est  pas  la  même  aux  époques 
de  barbarie  et  aux  époques  de  civilisation,  chez  les  nations 
éclairées  et  chez  celles  qui  sont  encore  dans  les  ténèbres  de 
l’ignorance,  enfin  dans  les  pays  puissants  et  populeux,  et  dans 
ceux  dont  les  frontières  forment  un  cercle  de  quelques  lieues. 
Or  c’est  une  règle  qui  n’est  plus  contestée  par  personne,  que 
la  peine  de  mort  est  un  moyen  de  justice  extrême,  dangereux, 
dont  on  ne  peut  faire  usage  qu’avec  la  plus  grande  réserve,  et 
seulement  en  cas  de  véritable  nécessité  *.  C’était  aussi  l’opinion 
de  Montesquieu,  qui  la  considérait  comme  le  remède  de  la 
société  malade,  et  la  voulait  réserver  aux  seuls  attentats  contre 
la  vie’.  L’abbé  de  Mably,  l’un  des  plus  zélés  défenseurs  de 
cette  peine,  disait  également  : « Il  n’y  a que  deux  coupables 
qui  méritent  la  mort  : l’assassin  et  celui  qui  trahit  sa  patrie*.  » 
Cela  posé,  on  s’est  demandé  s’il  est  bien  certain  que, 
dans  l'état  actuel  de  la  société , au  degré  de  civilisation  où  elle 

* Monitourdu  1791,  n.  li»2,  p.  030. 

’ M.  Rossi,  t.  .3,  p.  163. 

* Esprit  des  lois,  liv.  lî,  ch.  4. 

* Principes  des  lois,  liv.  3,  ch.  4. 
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est  parvenue,  la  peine  capitale  soit  indispensable  à son  exis- 
tence, à sa  sécurité;  s’il  est  bien  constaté  que  ce  soit  encore 
là,  suivant  l’expression  de  M.  de  Maistre,  le  pivot  sur  lequel 
elle  se  meut  ; s’il  est  prouvé  que,  dénuée  de  cette  arme  terrible, 
elle  deviendrait  la  proie  d’attentats  plus  violents,  de  crimes 
plus  atroces  ; si  les  peines  ne  peuvent  pas  sans  danger  deve- 
nir moins  sévères  lorsque  les  mœurs  s’adoucissent,  et  que 
l'aisance  générale  y rend  les  hommes  plus  sensibles  ; enfin, 
si  le  problème  que  poursuit  la  science  n’est  pas  d’assurer  la 
sécurité  de  tous  en  attentant  le  moins  possible  aux  droits  de 
l’agent. 

Placée  à ces  termes,  la  question  tombe  dans  le  domaine  du 
fait.  Le  publiciste  doit  en  chercher  la  solution  dans  l’étude  ap- 
profondie des  faits  moraux , dans  l’analyse  des  intérêts,  des 
passions  ou  descauses  qui  produisent  les  crimes  capitaux  ; dans 
ces  solennelles  enquêtes  chaque  jour  ouvertes  devant  les  cours 
d’assises;  dans  ce  sentiment  intime  du  public,  expression  de 
la  conscience  de  tous,  qui  juge  les  actions  criminelles  et  leur 
assigne  des  peines  analogues;  enfin,  dans  les  effets  des  châti- 
ments eux-mêmes  sur  les  condamnés.  Les  utiles  travaux  de  la 
statistique  criminelle  donnent  un  point  d’appui  nouveau,  une 
base  plus  solide  à cette  discussion  : les  annales  de  cette  statis- 
tique, publiées  jusqu’ici,  révèlent  une  tendance  visible  à res- 
treindre l’emploi  de  la  peine  capitale,  même  à l’égard  des 
crimes  les  plus  horribles  ; et,  d’un  autre  côté,  le  nombre  de  ces 
crimes  n'a  point  augmenté  à raison  de  cet  adoucissement  des 
châtiments.  Ces  deux  faits  également  graves,  l’un  comme  ex- 
pression de  la  conscience  publique,  l’autre  de  l’état  de  la  mo- 
ralité, reposent  déjà  sur  une  assez  longue  expérience.  Si  les 
années  les  reproduisent  dons  la  même  proportion,  le  publiciste 
sera  fondé  à en  inférer  que  la  société  peut  se  désarmer  sans 
péril,  et  que  sa  sûreté  ne  sera  pas  compromise  par  la  suppres- 
sion de  l’échafaud.  Il  serait  au  moins  déjà  possible,  nous  le 
croyons,  d’en  restreindre  l’application,  comme  l’ont  fait  plu- 
sieurs législations,  au  seul  crime  d’homicide  volontaire  commis 
avec  préméditation. 

Au  surplus  on  doit  admettre  qu’il  ne  serait  pas  prudent  d’ar- 
racher subitement  des  mains  du  pouvoir  social  une  arme  qu’il 
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croira  nécessaire  tant  qu’il  ne  croira  pas  l’avoir  efficacement  rem- 
placée, et  d’alarmer  une  sorte  de  sentiment  populaire  où  s’est 
perpétuée  la  sauvage  idée  du  talion  et  qui  ressent  encore  en 
présence  du  sang  répandu  le  besoin  d’une  sanglante  expiation. 
Mais  nous  n’hésitons  pas  à dire  que  ces  terreurs  et  ces  gros- 
siers instincts  ne  pourront  désormais  que  retarder  l’abolition 
de  la  peine  de  mort.  Et  ce  qui  nous  amène  à cette  opinion, 
c’est  l étude  môme  du  princijæ  du  droit  pénal  et  de  ses  con- 
séquences essentielles.  On  peut  soutenir  qu’elle  est  légitime, 
on  peut  croire  qu’elle  est  efficace,  on  peut  alléguer  même  qu’elle 
est  nécessaire;  mais  elle  est  condamnée  par  la  science  et  c’est 
le  progrès  scientifique  qui  la  supprimera. 

61 . On  lui  reconnaît  généralement  deux  avantages;  elle  ôte 
le  pouvoir  de  nuire  et  elle  est  exemplaire  par  son  formidable 
appareil  et  par  l’impression  qu’elle  laisse  dans  les  esprits.  Et 
toutefois  cette  exemplarité  est  aujourd’hui  contestée  par  des 
publicistes  qui  apportent  de  nombreux  témoignages  à l’appui 
de  leur  thèse.  Il  y a peut-être  lieu  de  distinguer  à cet  égard. 
L’agent  qui  médite  un  crime  est  rarement  retenu  par  la  crainte 
de  la  peine,  quelque  terrible  qu’elle  soit.  Il  n’y  pense  pas  s’il 
est  entraîné  par  la  passion,  ou  s’il  y pense,  il  espère  toujours 
y échaiiper.  La  terreur  de  la  peine  de  mort  ne  commence  qu’a- 
près  la  condamnation,  et  quand  l’agent  est  en  proie  à cette 
longue  agonie  qui  précède  le  supi>lice.  Mais  ces  angoisses,  qui 
l’assiègent  en  face  de  l’échafaud,  il  ne  les  a point  connues  au 
moment  de  la  perpétration  du  crime. 

Elle  est  inégale  : excessive  pour  les  uns,  pour  les  autres  elle 
est  presque  nulle,  et  c’est  h mesure  qu’elle  sévit  sur  la  classe  la 
plus  dépravée  et  la  plus  redoutable  des  malfaiteurs  que  son  ac- 
tion est  souvent  faible  et  incertaine.  Elle  est  indivisible  : maxi- 
mum immuable , elle  s’applique  ù des  crimes  variés  et  qui 
diffèrent  dans  leurs  degrés  ; elle  confond  toutes  les  nuances, 
toutes  les  gradations  dans  un  même  supplice.  Elle  est  irrépa- 
rable: a Ici,  dit  M.  Rossi,  viennent  échouer  tous  les  raison- 
nements de  ceux  qui  osent  encore  l’appliquer  à un  grand  nom- 
bre de  crimes,  aux  crimes  difficiles  à constater.  » Et  M.  de 
Pastoret  s’écrie  : «Ai-je  besoin  de  rappeler  la  faillibilité  de 
l’homme,  l'incertitude  des  preuves,  les  erreurs  des  jugements? 
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La  juntice  peut  retrouver  le  coupable  fugitif,  elle  ne  retrouve 
pas  l’innocent  égorgé.  » C’est,  en  effet,  en  étudiant  ta  procé- 
dure du  malheureux  Lesurques,  dont  l’innocence  nous  appa- 
raissait plus  claire  que  la  lumière  du  jour,  que  nous  avons  été 
amené  à détester  cette  peine  qui,  par  une  fatale  inconséiiuencc, 
peut  être  le  résultat  d’une  erreur  et  n’admet  pas  de  réparation, 
et  qui,  quand  cette  erreur  est  démontrée,  se  retournant  contre 
la  justice,  la  flétrit  à son  tour  en  lui  jetant  à la  face  le  sang  in- 
nocent qu’elle  a versé. 

Enfin  elle  est  en  opposition  directe  avec  les  tendances,  avec 
l’esprit,  avec  le  véritable  but  que  la  science  assigne  à la  loi  pé- 
nale. Ce  que  cette  loi  se  propose,  n’est-ce  pas  d’assurer  la  sé- 
curité générale  en  empiétant  le  moins  possible  sur  les  droits 
individuels,  n’est-cc  pas  d’essayer  la  régénération  des  agents, 

^ de  remplacer  la  destruction  par  la  correction  ? Comment  sou- 
tenir aujourd'hui  que  la  peine  de  mort,  de  même  que  toutes 
les  mutilations  qui,  il  y a peu  d’années,  remplissaient  encore 
les  Codes,  de  môme  que  toutes  les  peines  flétrissantes  qui  abais- 
sent les  individus,  soit  le  dernier  terme  d’une  législation 
intelligente?  La  tâche  de  la  justice  humaine  est  plus  haute, 
elle  doit  sauvegarder  la  société,  mais  elle  doit  en  même  temps, 
si  cela  n’est  point  impossible,  concilier  ce  devoir  avec  les  prin- 
cipes qui  sont  sa  vraie  force  et  forment  sa  vraie  mission;  elle 
ne  doit  sacrifier  les  droits  de  l’individu  qu’autant  que  ce  sacri- 
fice est  indispensable  à sa  vie  ; elle  ne  doit  pas  le  détruire,  si 
elle  peut  recourir  à d’autres  moyens  de  salut,  si  elle  peut  se 
présener  sans  l’emploi  de  ce  suprême  moyen  de  la  force,  si, 
au  lieu  de  céder  à des  appétits  de  vengeance,  elle  est  assez 
éclairée  pour  écouter  les  conseils  de  la  science  qui,  pour  assurer 
la  sécurité,  croit  qu’il  suffit  de  contenir,  de  relever  et  d’in- 
struire. 

62.  Résumons  ces  diverses  considérations.  Si  la  peine  de 
mort  n’est  point  en  elle-même  une  peine  illégitime,  si  elle  est 
dans  le  droit  de  la  société , ce  droit  est  soumis,  dans  son  exer- 
cice, à deux  conditions,  son  efficacité  et  son  actuelle  nécessité. 
L’efficacité  de  ta  peine  de  mort,  à l’égard  d’une  certaine  classe 
de  crimes,  ceux  dont  le  motif  est  dans  l’intérêt  et  quelquefois 
même  dans  la  passion,  est  possible  ; mais  alors  même  son  ap- 
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plication  peut  exciter  de  terribles  regrets.  Sa  nécessité  actuelle 
est  vivement  attaquée  ; et  il  faut  avouer  que  des  faits  graves, 
des  circonstances  nouvelles  prêtent  ii  ces  attaques  une  force 
grandissante.  Le  doute  s’est  emparé  de  beaucoup  d’esprits  et 
les  vrais  principes  du  droit  pénal  viennent  le  fortifier  encore  ; 
mais  le  législateur  avant  de  prononcer  sa  suppression  définitive, 
doit  d’abord  en  restreindre  l’application  et  attendre  que  cette 
suppression  soit  acceptée  par  les  mœurs  ; il  ne  peut  pas  devan- 
cer la  société,  il  ne  peut  que  la  suivre. 

63.  Reprenons  maintenant  la  législation. 

Lors  de  la  discussion  du  Code  pénal  de  1791,  plusieurs  ora- 
teurs réclamèrent  avec  chaleur  l’abolition  de  la  peine  de  mort  ; 
l’opinion  contraire  prévalut;  cependant  cette  discussion  dut 
laisser  quelques  traces,  car  nous  trouvons,  peu  d’années  après, 
une  loi  ainsi  conçue  : « A dater  du  jour  de  la  publication  de  la 
paix  générale,  la  peine  de  mort  sera  abolie  dans  la  république 
française'.  » 

La  paix  arriva,  mais  la  promesse  resta  vaine.  Une  loi  nou- 
velle du  8 nivôse  au  X déclara  que  « la  peine  de  mort  conti- 
nuerait d’étre  appliquée  dans  les  cas  déterminés  par  les  lois, 
jusqu’à  ce  qu’il  en  eût  été  autrement  ordonné.  » 

Les  procès-verbau?:  des  délibérations  du  conseil  d’État,  qui 
préparèrent  le  Code  pénal,  ne  font  mention  d’aucune  discus- 
sion à ce  sujet.  M.  Target  fut  seulement  chargé  d’en  établir  le 
principe.  « La  peine  de  mort  est-elle  légitime?  est-elle  néces- 
saire? Ces  deux  questions  n’en  font  qu’une.  Sans  nécessité 
cette  peine  ne  serait  pas  légitime  ; et,  si  elle  nécessaire,  la  lé- 
gitimité en  est  incontestable...  La  peine  de  mort,  en  attendant 
des  temps  plus  heureux,  est  encore  nécessaire  ; et  si  elle  l’est, 
loin  de  blesser  l’humanité,  elle  la  sert,  en  conservant  la  vie  à 
tous  ceux  que  le  scélérat  aurait  immolés  encore,  à plusieurs  de 
ceux  qui  seraient  tombés  victimes  de  forfaits  semblables’.  » 
Ce  jurisconsulte  avait  cependant  posé  quelques  limites  à son 
application;  mais  elles  furent  reculées  dans  la  discussion,  et 

I Loi  ilii  4 bmmaire  an  iv,  art.  1. 

* Observations  priMiminaircs,  Locriv  t,  29,  p.  9. 
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cette  peine  fut  même  prodiguée  ù des  délits  d’un  ordre  secon- 
daire. Le  remède  naquit  de  l’excès  môme  du  mal.  La  répu- 
gnance des  jurés  à envoyer  à l’échafaud  des  accusés  qui  ne  leur 
semblaient  pas  mériter  une  telle  peine,  fonda  la  doctrine  de 
l’omnipotence;  doctrine  pernicieuse  au  fond,  mais  qui  se  pro- 
duira avec  une  nouvelle  force  toutes  les  fois  que  les  lois  répres- 
sives cesseront  d'étre  en  harmonie  avec  l’opinion  publique.  La 
théorie  des  circonstances  atténuantes  n’a  fait  à peu  près  qu’en- 
registrer cette  doctrine  et  lui  donner  un  cours  légal.  Avant 
d’examiner  ses  résultats,  n’omettons  pas  quelques  faits  qui  se 
rattachent  à cette  innovation. 

L'abolition  de  la  peine  de  mort  fut  demandée,  quelques 
mois  après  la  révolution  de  1830,  par  un  député.  Cette  pro- 
position, à laquelle  la  prévention  qui  planait  sur  la  tête  des 
ministres  do  Charles  X donnait,  ï la  vérité,  un  intérêt  de 
circonstance,  accueillie  avec  enthousiasme,  fut  adoptée,  séance 
tenante,  à Tunanimitc.  Le  roi,  auquel  elle  fut  immédiatement 
portée,  la  reçut  avec  la  même  faveur;  néanmoins  elle  n’eut 
alors  aucune  suite. 

Mais  le  garde  des  sceaux  s’exprimait  en  ces  termes,  en  pré- 
sentant la  loi  du  28  avril  1832  : « Toutes  les  fois  que  l’on  s’oc- 
cupe de  législation  pénale,  la  question  de  l’abolition  de  la  peine 
de  mort  est  la  première  et  la  plus  linute  qui  s'offre  h la  pensée. 
Iléclamée  par  des  publicistes  et  des  philosophes,  sollicitée  dans 
une  occasion  malheureusement  trop  mémorable  par  la  Cham- 
bre qui  vous  a précédés,  mise  en  pratique  dans  quelques  pays, 
l’abolition  do  la  peine  de  mort  est  un  des  vœux  les  plus  ardents 
de  beaucoup  d’amis  de  l’humanité,  qui  sont  divisés  cependant 
sur  les  moyens  de  le  satisfaire.  Le  projet  de  loi  a été  conçu 
dans  la  pensée  qu’une  abolition  totale  et  immédiate  n’est  pas 
praticable.  Il  est  des  cas  où  des  crimes  sont  à la  fois  si  atroces 
et  si  dangereux,  que  de  très-grands  obstacles  s’élèveraient  dans 
la  plupart  des  esprits  contre  l’adoucissement  de  la  peine  qui 
les  frappe.  Conservée  pour  des  cas  qui  demeureront  très-rares, 
maintenue  dans  la  législation  comme  un  épouvantail  pour  le 
crime,  la  peine  de  mort  pourra  peut-être  disparaître  plus  tard, 
lorsque  la  suppression  sera  devenue  en  harmonie  avec  les  mœurs 
publiques.  Le  projet  de  loi  a pour  objet  de  rendre  beaucoup 
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plus  rare  le  recours  à cette  dernière  et  lamentable  ressource 
de  la  société  contre  le  crime.  « 

Le  rapporteur  de  la  commission  de  la  Chambre  des  députés 
est  allé  plus  loin  : « Votre  commission  n’a  point  soulevé  la 
question  de  la  légitimité  de  celte  peine  ; question  redoutable, 
qui  trouble  la  conscience  et  embarrasse  la  raison,  mais  que 
résout  contre  les  doutes  de  la  philosophie  et  de  l’humanité,  la 
pratique  de  tant  de  peuples  et  de  tant  de  siècles.  Votre  com- 
mission s'est  associée  de  tous  ses  vcpux  aux  efforts  philanthro- 
piques qui  poursuivent  l’abolition  de  cette  peine.  Mais  rintcrèl 
même  de  celte  cause  sacrée,  que  le  mauvais  succès  d’une  ten- 
tative hasardée  pourrait  compromettre,  l’intérêt  de  la  société, 
qu’on  ne  peut  désarmer  de  sa  protection  la  plus  efficace,  sans 
lui  en  avoir  assuré  une  autre  non  moins  énergique,  quoique 
moins  sanglante , l’état  du  pays  et  des  opinions,  sur  lequel  la 
magistrature  rend  un  témoignage  unanime,  tout  nous  a déter- 
minés à penser  qu’une  abolition  graduelle  était  seule  raison- 
nable et  possible.  Et  nous  avons  cru  marcher  assez  avant  dans 
cette  voie  par  l’admission  des  circonstances  atténuantes...  » 

Ces  observations  ne  sembleraient-elles  pas  indiquerque  déjà, 
dans  l’esprit  du  législateur,  l’abolition  de  la  peine  de  mort  est, 
sinon  une  pensée  arrêtée,  au  moins  un  but  lointain  encore, 
mais  vers  lequel  il  marche’?  Il  la  maintient  dans  des  cas  plus 
rares,  mais  comme  un  épouvantail,  mais  en  émeltant  le  vœu 
d’une  prochaine  abolition.  Il  conserve  debout  la  menace,  et 
semble  promettre  ses  efforts  pour  qu’elle  no  soit  pas  suivie  d’ef- 
fet. C’est  enfin  dans  l’intérêt  môme  de  cette  cause  sacrée  qu’il 
redoute  une  tentative  hasardée;  il  n’attend  pour  l’exécuter 
qu’une  seule  chose,  c’est  que  l’expérience  ait  éprouvé  un  autre 
système  pénal.  C’est  cette  pensée  du  législateur,  pensée  d’in- 
certitude et  de  doute,  qui  a formulé  la  théorie  des  circonstances 
atténuantes. 

64.  Cette  théorie  a des  effets  très-graves  dans  son  application 
à la  peine  de  mort.  Le  droit  attribué  au  jury  de  déclarer,  dans 
tous  les  cas,  les  circonstances  atténuantes,  et  le  résultat  de  cette 
déclaration,  qui  est  d’abaisser  nécessnircment  la  peine  d’un 
degré,  revêtent  en  réalité  ce  jury  d'un  pouvoir  immense,  celui 
de  laisser  subsister  ou  d’abolir  à son  gré  la  peine  capitale.  Ainsi 
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Ja  loi  abdique  sa  puissance;  le  législateur  se  dépouille  du  droit 
de  résoudre  cette  haute  question  sociale.  C’est  au  tribunal  de 
douze  jurés  que  cette  grande  cause  de  la  politique  et  de  la  phi- 
losophie vient  se  plaider.  Selon  leur  conviction  du  moment,  ils 
vont  effacer  la  peine  ou  la  maintenir.  Le  législateur  l’a  inscrite 
dans  la  loi,  et  reste  inerte  devant  l’application  ; c’est  entre  les 
mains  des  citoyens  eux-mêmes  qu’il  dépose  le  glaive  du  bour- 
reau. 

Un  tel  système  peut  séduire  au  premier  coup  d’œil.  Une 
question  s’élève,  grave,  terrible:  elle  préoccupe  les  esprits  : le 
législateur  s’abstient;  il  en  abandonne  la  solution  aux  simples 
citoyens  qui  tour  à tour  sont  appelés  aux  fonctions  de  jurés; 
il  leur  dit  : a Écartez  la  peine  de  mort,  si  vous  la  croyez  illé- 
gitime ou  inutile;  si  vous  la  croyez  indispensable  et  légitime, 
laissez  appliquer  la  loi.  » Ainsi  c’est  une  véritable  enquête,  une 
enquête  solennelle  surl’étatde  l’opinion  publique  relativement 
à cette  question.  La  statistique  en  proclamera  les  résultats. 

Mais  cette  transaction  entre  le  fait  et  le  droit,  entre  la  théo- 
rie et  l’application,  est-elle  sans  inconvénients?  Le  pouvoir 
exorbitant  que  le  législateur  abdique  tombera-t-il  toujours  en- 
tre des  mains  habiles?  Les  jurés  sont-ils  assez  haut  placés 
pour  juger  des  questions  sous  lesquelles  palpite  tout  l’avenir 
social?  IVe  se  laisseront-ils  jamais  dominer  par  des  préjugés 
ou  des  lumières  fausses  bt  incomplètes?  Ne  peut-on  pas  crain- 
dre que  la  peine  de  mort  ne  reste  dans  la  loi  comme  une  arme 
abandonnée  qui  ne  retrouvera  son  tranchant  que  dans  les  temps 
de  haines  et  de  passions  ? N’est-ce  pas  enfin  trop  compter  sur 
les  hommes  que  de  leur  livrer  des  peines  faibles  ou  terribles, 
humaines  ou  sanglantes,  suivant  le  caprice  de  leur  volonté? 

Les  peines  doivent  être  égales  pour  tous  ; or  cette  égalité  ne 
subsiste  plus  lorsque  le  choix  en  est  déféré  au  tribunal  mobile 
de  douze  hommes  pris  au  hasard  dans  la  foule,  et  qui  y rentrent 
après  leur  jugement,  sans  laisser  de  traces  après  eux,  sans  ôtre 
enchaînés  par  une  responsabilité  quelconque,  sans  lier  leurs 
successeurs  par  leurs  décisions.  C’est  méconnaître  les  limites 
de  la  mission  naturelle  du  jury,  que  de  donner  à sa  décision 
des  effets  si  graves,  que  d’en  faire  dépendre  une  véritable  ques- 
tion de  législation  ; car  il  ne  s’agit  pas  d’opter  entre  deux  peines 
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de  la  même  nature,  plus  ou  moins  longues,  plus  ou  moins  ri- 
goureuses, mais  de  choisir  entre  la  détention  et  la  mort,  entre 
deux  peines  qu’un  abîme  sépare.  Le  même  fait,  commis  avec 
les  mêmes  circonstances,  sera  puni,  dans  tel  ressort,  de  la  peine 
dos  travaux  forcés  seulement,  dans  tel  autre,  de  la  peine  de 
mort. 

Sans  doute  ces  conséquences,  qui  accusent  la  théorie  de  la 
loi,  ne  doivent  point  avoir,  dans  la  pratique,  toute  la  gravité 
qu’on  pourrait  en  attendre.  Les  jurés  ont  plus  de  tendance  à 
empreindre  leurs  décisions  d’humanité  que  de  rigueur  ; et,  s’ils 
doivent  abu.«er  de  la  puissante  faculté  qui  leur  est  donnée,  il 
est  permis  de  croire  que  ce  sera  plutùt  pour  affaiblir  les  jicines 
que  pour  les  aggraver.  Déjà  plusieurs  de  leurs  verdicts  ont 
révélé  une  opinion  assez  générale  pour  l’abolition  de  la  peine 
capitale;  et  cette  doctrine  s’est  manifestée  avec  éclat  lorsqu’il 
s’agissait  même  de  sévir  contre  des  crimes  atroces.  On  peut  en 
trouver  les  motifs  soit  dans  la  douceur  de  nos  mœurs,  soit  dans 
cette  idée  qu’une  civilisation  plus  grande,  une  aisance  plus 
générale , rendent  les  hommes  plus  sensibles  à des  peines 
moins  graves,  soit  enfin  dans  les  idées  libérales  qui  peu  à peu 
ont  conquis  toutes  les  classes  de  la  société.  La  peine  do  mort, 
telle  que  la  loi  l’a  faite,  pourra  donc,  lorsqu’elle  sera  appliquée, 
être  entachée  d’inégalité,  parce  que  la  distribution  de  cette 
peine  aux  mêmes  faits  n’a  point  de  règle  fixe. 

65.  Tels  sont  les  termes  dans  lesquels  se  résume  cette 
grande  question.  Nous  avons  dû  nous  borner  à dessiner  rapi- 
dement les  traits  principaux  de  cet  immense  débat  : on  voit 
qu’il  se  réduit  à une  question  de  fait,  disons  plus,  à une  ques- 
tion de  temps  et  d’opportunité.  L’opinion  de  Beccaria,  toujours 
combattue,  toujours  vivante,  a été  comme  un  germe  que  les 
années  ont  développé  : érigée  en  loi  à la  Louisiane,  déjà  jmis- 
sante  dans  d’autres  Etats,  un  jour  peut-être  elle  dominera  nos 
codes;  et  notre  législateur,  au  lieu  de  la  combattre,  se  borne 
à en  ajourner  l’application.  On  doit  ajouter  que  deux  actes 
législatifs  sont  intervenus  récemment  sur  cette  question.  Le 
premier  est  un  rapport  fait  au  Sénat  le  27  juillet  1867  sur  une 
pétition  revêtue  de  14,000  signatures,  et  demandant  la  sup- 
pression de  la  peine  de  mort.  Le  rapporteur,  en  concluant  à 
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l’orilrc  du  jour  qui  fut  adopté,  résumait  la  question  en  ces 
termes  : « Uésiimons  les  deux  termes  de  la  question  , tels  que 
\otre  commission  les  a posés,  c'est-à-dire  l’efficacité  de  la  peine  * 
et  la  difficulté  de  la  remplacer  par  une  peine  aussi  efficace,  et 
répétons  que  la  solution  du  problème  ne  saurait  se  trouver  que 
dans  le  développement  de  la  moralité  publique  ; elle  est  là  et 
pas  ailleurs.  Il  y a vingt  ans , en  France  comme  dans  tous  les 
pays  de  I Furope,  les  exécutions  étaient  dix  fois  plus  nom- 
breuses qu'aujourd'hui.  Si  elles  le  sont  dix  fois  moins  au  mo- 
ment actuel,  pourquoi  ne  diminueraient-elles  pas  encore,  pour- 
quoi ne  cesseraient-elles  pas  un  jour?  » Le  second  acte  est 
une  proposition  de  loi  déposée  le  24  janvier  1870  au  Corps 
législatif,  et  ainsi  conçue  : « La  peine  de  mort  est  abolie.  » Et 
cette  proposition,  discutée  dans  la  séance  du  23  mars  suivant, 
n’a  été  écartée  qu’à  la  majorité  de  1 11  voix  contre  97. 

Ajoutons  encore  que  l'abolition  a été  prononcée  en  1818  aux 
Etats-Unis,  dans  l’Etat  de  Michigan  ; et  en  Allemagne,  dans 
les  duchés  d’Oldenbourg,  d’Anhalt  et  de  Nassau,  et  en  Italie, 
à San  Marino;  en  1832,  aux  Etats-Unis,  dans  les  Etats  de 
Rlioflc-Island  et  de  Wisconsin;  en  1834,  dans  le  canton  de 
Neufcbâld  ; en  1839  , dans  la  Toscane;  en  1803  , dans  la  Co- 
lombie; en  1864,  dans  la  république  de  Venezuela  et  dans  la 
Roumanie  ; en  1867,  au  Portugal,  en  1868,  dans  la  Saxe.  Elle 
a été  [iroposée  et  n’a  été  écartée  qu’à  de  faibles  majorités  en 
Italie,  en  Belgique  et  dans  les  Etats  de  la  Confédération  du 
Nord  de  l’Allemagne. 

66.  Nous  devons  noter  encore,  en  terminant  sur  ce  point, 
un  pas  fuit  en  avant  par  le  législateur.  Le  gouvernement  provi- 
soire avait  déclaré,  par  décret  du  26  février  1848,  « que , dans 
sa  pensée,  la  peine  de  mort  était  abolie  en  matière  politique,  et 
qu’il  présenterait  ce  vœu  à la  ratification  de  l’Assemblée  natio- 
nale. » Ce  vœu  a reçu  la  ratification  de  cette  assemblée,  et  l’ar- 
ticle 3 de  la  Constitution  du  4 novembre  1848  porte  : «La 
peine  de  mort  est  abolie  en  matière  politique.  » Cette  abroga- 
tion, qui  n’a  été  effacée  par  aucune  loi  postérieure,  a été  suivie 
de  l’art.  1“  de  la  loi  du  6 juin  1830,  qui  a ajouté  que,  « dans 
tous  les  cas  où  la  peine  de  mort  est  abolie  par  l’art.  5 de  la 
Constitution,  cette  peine  est  remplacée  par  celle  de  la  déporta- 
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lion  dans  une  enceinte  fortifiée  désignée  par  la  loi,  hors  le  ter- 
ritoire continental  de  la  République.  » Nous  examinerons  plus 
loin,  pour  déterminer  les  effets  de  cette  abolition,  le  sens  des 
mots  « matière  politique,  » et  quels  sont  les  crimes  auxquels 
s’applique  cette  suppression  partielle  de  la  peine  de  mort. 

Ü7.  Le  législateur  a supprimé  la  mutilation  qui  précédait, 
dans  le  Code  de  1810,  la  mort  du  parricide  : il  a proclamé  que 
ce  supplice  était  une  inutile  barbarie.  Pourquoi  donc  a-t-il 
conservé  celte  étrange  disposition  qui  prescrit  de  conduire  le 
condamné  pour  parricide , sur  le  lieu  de  l’exécution,  eu  che- 
mise, nu-pieds,  et  la  tôte  couverte  d’un  voile  noir?  Pourquoi 
le  laisser  exposé  sur  l’échafaud,  en  attendant  la  mort,  pendant 
que  l’huissier  fait  la  lecture  de  rarrèl  de  condamnation  : Cette 
disposition,  quoique  modifiée,  est  encore  une  barbarie.  « Le 
principe  éternellement  vrai  de  la  gradation  des  peines,  disait  il 
ce  sujet  iM.  Berlier  au  conseil  d’Etat  *,  ne  saurait  s’étendre  à 
différencier  et  à graduer  le  mode  d'infliger  la  peine  de  mort; 
la  justice  qui  établit  des  punitions,  et  la  justice  sociale  qui  veut 
des  exemples , sont  également  satisfaites  quand  le  coupable 
meurt  » N’est-ce  donc  pas  une  aggravation  de  supplice  que 
cette  translation  en  chemise,  ces  pieds  nus,  ce  voile  noir  sur  la 
tête?  Faut-il  encore  prolonger  l’agonie  de  la  victime  pendant 
l’inutile  lecture  de  l’arrêt  de  condamnation  ! On  veut  inspirer 
de  l’horreur,  on  inspire  de  la  pitié;  un  tel  spectacle  outrage 
l’huraanité,  et  révolte  les  spectateurs. 

§ III.  — ües  peines  perpétuelles. 

68.  Nous  passons  aux  peines  perpétuelles. 

L’Assemblée  constituante  avait  proscrit  les  peines  perpé- 
tuelles : elle  les  regardait  comme  plus  terribles  que  la  mort 
môme,  qu’elle  conservait  dans  la  loi.  La  peine  de  2i  années  de 
fers  était  la  plus  forte  du  Code  pénal  du  28  septembre  1791, 
après  la  peine  de  mort.  Ce  système  de  répression  fut  attaqué 

• Lœra,  I.  20,  p.  113. 

• Vtlimum  nipptieium  <««  morletn  tolam  hilerprelamur,  disait  li\  loi  ro- 
maine; Uxte  qui  semble  avoir  (il<i  paraphrasé  par  Monlai|,'ne,  quand  il  dit  : 

• Kn  la  justice  m'me,  tout  ce  qui  est  au  delà  de  la  mort  me  semble  cruauté.  • 
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en  1810  : L’Assemblée  constituante,  disait  M.  Target,  par  un 
■sentiment  d’humanité  digne  de  respect  sans  doute,  mais  dont 
la  sagesse  n’a  pas  été  prouvée  par  l’expérience,  avait  posé  en 
principe  que  nulle  peine  ne  serait  perpétuelle.  Tous  les  crimi- 
nels qui  n’étaient  pas  frappés  de  mort  avaient  en  perspective 
un  terme  fixe  qui,  pour  les  ûmes  profondément  dépravées,  an- 
nule presque  entièrement  l’effet  de  la  peine.  11  faut  que  les 
actions  qui,  dans  l’ordre  des  crimes,  suivent  immédiatement 
ceux  auxquels  la  mort  est  infligée,  ne  laissent  point  de  déli- 
vrance à prévoir  : sans  cela  les  gradations  ne  seraient  point 
observées,  l’écliellc  des  peines  ne  serait  plus  correspondante  à 
celle  des  crimes,  et  la  proportion  serait  rompue.  » 

Ces  arguments  ont  été  à peu  près  reproduits  en  1832,  par  le 
rapporteur  de  la  Chambre  des  députés,  lors  de  la  loi  modifica- 
tive du  Code  pénal.  « La  perpétuité  des  peines,  a-t-il  dit, 
retranche  du  monde  un  être  incorrigible;  elle  épargne  à scs 
semblables  et  h.  lui-mème  des  nouveaux  forfaits  auxquels  d’in- 
destructibles habitudes  l’avaient  en  quelque  sorte  prédestiné. 
Elle  rassure  la  société,  en  dissipant  l’alarme  que  le  crime  avait 
causée,  et  en  prévenant  celle  que  le  retour  du  criminel  ferait 
naître.  Les  peines  perpétuelles  ont  aussi  un  puissant  effet 
d’intimidation  ; elles  sont  une  imitation  de  l’éternité  des  sup- 
plices, et  l’idée  de  l’éternité  des  supplices  saisit  fortement  les 
imaginations.  Elles  seront  la  transition  entre  la  peine  de  mort 
et  les  peines  temporaires.  Retranchez-les,  et  l’échelle  pénale 
jirésenfera  un  intervalle  immense,  sans  correspondance  avec 
l’échelle  des  crimes.  Combien  de  crimes,  en  effet,  pour  les- 
quels la  peine  de  mort  est  trop  sévère  et  les  peines  temporaires 
trop  indulgentes  ! .Moins  inquiétantes  pour  le  jury  qu’une  peine 
irréparable,  plus  effrayantes  pour  les  coupables  qu’une  peine 
dont  ils  espèrent  voir  la  lin,  les  peines  perpétuelles  ont  une 
efficacité  préventive  qui  leur  est  propre,  et  qui  doit  être  con- 
servée. » 

Notre  opinion  est  également  que  le  principe  de  la  perpétuité 
des  peines  doit  être  maintenu,  mais  en  le  modifiant  toutefois 
dans  son  application,  de  manière  à ce  qu’il  ne  détruise  pas 
entièrement  l’un  des  effets  les  plus  tutélaires  de  la  peine , 
Tamendement  du  coupable. 
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On  a surtout  reproché  aux  peines  perpétuelles  d’achever  la 
démoralisation  du  condamné.  C’est  l’espoir,  a-t-on  dit,  de 
reprendre  une  place  honorable  dans  la  société,  qui  le  soutient 
dans  les  efforts  qu’il  fait  pour  changer  ses  habitudes  et  corriger 
ses  penchants.  Eprouvcra-t-il  le  besoin  d’une  réconciliation 
avec  lui-méme,  si  la  loi  le  déclare  irréconciliable  avec  la  société? 
N’est-ce  pas  détruire  le  repentir  dans  son  germe  et  la  réhabili- 
tation morale  dans  son  plus  puissant  mobile?  A celte  objec- 
tion plusieurs  réponses.  Nous  avons  vu  que  l’application  de  la 
peine  de  mort  tendait,  par  une  pente  marquée,  à devenir  plus 
rare  : le  pouvoir  social  rétrécit  lui-niéme  les  limites  dans  les- 
quelles cette  peine  est  resserrée,  et,  dans  les  cas  où  elle  est 
encore  prononcée,  il  hésite  devant  une  exécution  capitale,  et 
intervient  souvent  avec  la  grâce.  Dans  une  telle  situation,  la 
perpétuité  des  peines  est  une  nécessité.  C’est  l’atténuation  de 
la  peine  de  mort;  c’est  la  peine  qui  seule  peut  en  justifier  et 
favoriser  l’abolition.  « Car  on  serait  placé,  a dit  un  crimina- 
liste, entre  deux  maux  inévitables,  celui  de  ne  pas  opposer  aux 
crimes  un  frein  assez  puissant , en  leur  appliquant  des  peines 
inférieures  à leurs  dangers  et  à leurs  maux,  ou  celui  d’excéder 
l’intensité  dont  ils  ont  besoin  , par  une  application  crimirielle 
et  plus  fréquente  de  la  peine  de  mort  '.  » 

Ensuite,  le  but  principal  de  toute  peine  est  de  prévenir  les 
crimes;  et  la  perpétuité  des  peines  qui  saisit  fortement  l’ima- 
gination, a éminemment  ce  caractère.  11  est  des  crimes  qui  jet- 
tent une  telle  épouvante  dans  la  société,  que  la  crainte  d’un 
châtiment  sans  fin  peut  seule  l’en  préserver,  et  cette  éternité 
du  châtiment  semble  aussi  répondre  au  besoin  d’expiation 
que  ressent  la  conscience  sociale.  Et  puis,  il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  que  le  système  pénitentiaire,  dont  les  efforts 
s’éprouvent  en  ce  moment,  exercera  bien  difficilement  son  ac- 
tion bienfaisante  sur  ces  hommes  que  l’habitude  du  crime  a 
endurcis,  et  qui  ont  brisé  les  derniers  liens  qui  les  attachaient 
â la  société.  Contre  ces  hommes  incorrigibles,  quels  seraient 
les  moyens  de  défense  de  la  société,  si  elle  devait  nécessaire- 
ment et  sans  examen  faire  tomber  les  portes  de  leurs  prisons 


' Scipion  Boxon,  CoUo  de  la  sûreté  publique,  in-fol.,  introduction,  Ivij. 
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après  UH  certain  laps  de  temps?  La  perpétuité  doit  donc  être 
réservée  pour  les  crimes  qui  arrachent  à la  société  un  cri  d'ef- 
froi, lorsque  l’exécution  capitale  ne  leur  est  pas  infligée,  et 
pour  les  condamnés  en  récidive,  contre  lesquels  les  premières 
peines  sont  reconnues  impuissantes. 

G9.  Au  reste,  nous  retrouvons  ce  principe  dans  les  lois  de 
toutes  les  nations.  Il  sert  de  base  aux  codes  criminels  de  l’Au- 
triche et  du  Brésil,  deux  codes  qui  se  distinguent  par  la  dou- 
ceur de  leurs  dispositions  pleines  d’humanité.  La  législation 
anglaise  ne  l’a  jamais  répudié.  M.  Scipion  Bexon  l’admet  dans 
son  Code  de  la  sûreté  publique.  Beccaria  disait  : « L’esclavage 
perpétuel,  substitué  à la  peine  de  mort,  a toute  la  rigueur  qu’il 
faut  pour  éloigner  du  crime  l’esprit  le  plus  déterminé*.  » 
Enfin  M.  Livingston  lui-môrae  n’hésite  pas  à le  faire  entrer 
dans  son  Code  pénal  de  la  Louisiane  L 

Cependant,  etc’est  l’objection  qui  lui  est  surtout  opposée,  cette 
perpétuité  de  la  peine  est  un  obstacle  presque  insurmontable  à 
la  correction  du  coupable.  Il  faut  donc  à ce  mal  très-grave 
tAcher  d’apporter  quelques  remèdes.  Le  premier  serait  de  n’ap- 
pliquer les  peines  perpétuelles  qu’avec  la  plus  grande  réserve, 
et  seulement  aux  criminels  dont  on  ne  peut  espérer  une  véri- 
table régénération.  Mais,  ensuite,  ne  pourrait-on  déposer 
entre  les  mains  du  captif  lui-méme  le  moyen  d’adoucir  la 
rigueur  de  la  peine,  l’espoir  de  pouvoir  la  convertir  lui-môrae 
en  une  peine  temporaire,  par  sa  conduite,  son  activité  labo- 
rieuse, sa  réformation  ? 

La  commission  du  Corps  législatif,  appelée  à délibérer  sur 
le  projet  du  Code  pénal,  avait  eu  cette  pensée  : elle  demandait 
qu’il  fût  ajouté  une  disposition  qui  autorisât  le  gouvernement 
à remettre  le  reste  de  la  peine  aux  condamnés  à perpétuité  qui  se 
seraient  conduits  d’une  manière  satisfaisante.  « Le  but  do  cette 
disposition  est  moral,  disait  la  commission,  et  ne  détruit  point 
le  principe  de  la  perpétuité.  Celle-ci,  établie  dans  le  projet  de 
code,  ouvre  au  condamné  une  carrière  à l’extrémité  de  laquelle 

• Des  délits  et  des  peines,  } 16. 
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il  ne  voit  que  la  cessation  de  son  existence  ; dans  cet  état,  et 
sans  espoir,  il  n’a  point  d’intérêt  à se  bien  conduire  et  à deve- 
nir meilleur  ; il  peut  se  livrer  à des  excès  ou  à des  crimes 
envers  ses  gardiens,  ses  compagnons  et  même  des  citoyens  ; 
on  ne  le  contiendra  que  par  une  inflexible  sévérité,  qui  peut 
même  être  souvent  en  dél'aut  à son  égard.  Si,  au  contraire,  une 
lueur  d’espérance  se  faisait  entrevoir  pour  lui,  elle  offrirait  une 
espèce  de  garantie  de  sa  conduite,  en  l’engageant  à se  rendre 
digne  d'un  adoucissement',  a Le  conseil  d’État  n’admit  pas 
cette  proposition,  attendu  que  le  recours  à la  clémence  du 
prince  est  ouvert  dans  tous  les  temps  aux  condamnés.  Le  légis- 
lateur de  1832  a suivi  les  mêmes  errements  : « Dans  les  cas  si 
rares,  a dit  le  rapporteur  de  la  Chambre  des  députés,  où  l'amen- 
dement peut  avoir  lieu,  l'espérance  de  la  grAce,  toujours  pos- 
sible, toujours  prochaine,  luira  aux  yeux  du  condamné  comme 
bien  plus  secourable  qu’une  liberté  trop  éloignée,  a Et  le  rap- 
port de  la  Chambre  des  pairs  ajoute  : a La  perpétuité  des  peines 
peut  se  changer,  par  l’amendement  du  coupable,  en  un  chAti- 
ment  temporaire...  C’est  là  où  le  droit  de  grAce  est  libre  de 
s’exercer  dans  toute  son  étendue.  » 

Mais  ici  la  difficulté  se  complique.  Doit-on  laisser  nu  droit  de 
grâce  une  telle  puissance ‘é  Quelques  publicistes  ont  contesté  ù 
ce  droit  l’utilité  de  son  intervention*.  M.  Livingston  en  restreint 
seulement  les  limites  : n Le  pouvoir  de  pardonner  ne  doit  être 
exercé  que  dans  les  cas  d’innocence  découverte  après  la  con- 
damnation, ou  de  réforme  sincère  et  complète’.  » Mais,  dans 
ce  dernier  cas,  quelles  garanties  contre  une  décision  intempes- 
tive ou  arbitraire?  Quels  moyens  de  constater  la  régénération 
du  condamné,  de  rassurer  la  société  sur  l’abolition  de  la  peine 
qu’elle  avait  prononcée  dans  l’intérêt  de  sa  sûreté?  M.  Charles 
Lucas  a proposé  d'instituer  un  pouvoir  disciplinaire,  une  cour 
il  équité*,  pour  apprécier  la  conversion  des  détenus,  leur  retour 

I Procès-verbaux  du  Conseil  d'f^Ut,  Lorrè,  t.  p.  190. 

• Beccaria,  Des  dcliU  et  des  peines  ; Benlh.nn,  Théorie  de  peines  ; M.  üavoui, 
Lc;ons  sur  le  Code  pén.il;  M.  Üjurj;nou  do  Layre  , Essai  sur  le  Code  penal, 
p.  *7. 

3 Syslcni  of  penal  Law,  iniroduclory  tille,  p.  3;j9. 

* Du  système  pénal,  p.  30C. 
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àTlionnèteté,  pour  juger  des  épreuves  auxquelles  leur  conduite 
serait  soumise.  L’examen  de  cette  conduite  nous  ferait  sortir 
des  limites  de  notre  plan.  Il  nous  a suffi  d'indiquer  une  borne 
légitime  à la  peine  perpétuelle,  l’amendement  sincère  du  con- 
damné. Toutefois,  il  est  important  d’ajouter  que  cette  réforme 
même,  fût-elle  bien  constatée,  ne  serait  pas  toujours  une  rai- 
son de  mettre  immédiatement  le  rondamné  en  liberté;  il  est 
nécessaire  qu’il  ait  subi  une  partie  notable  de  sa  peine.  Car  ce 
n’est  pas  assez  qu’il  se  repente,  il  faut  que  son  crime  soit  réparé  ; 
la  peine  est  un  moyen  d’exemple  et  d’instruction , en  même 
temps  qu’un  moyen  de  réforme.  Il  faut  que  le  pouvoir,  avant 
de  la  briser,  non-seulement  ait  acquis  la  certitude  de  la  ré- 
forme du  coupable,  mais  soit  encore  convaincu  que  la  société 
a obtenu  une  répression  suffisante. 

70.  Le  Code  pénal  com])te  deux  sortes  de  peines  perpétuelles  : 
les  travaux  forcés  à perpétuité,  et  la  déportation. 

La  peine  des  travaux  forcés  se  trouve  définie  par  l’art,  lo  du 
Code  pénal,  ainsi  conçu  : « Les  hommes  condamnés  aux  tra- 
vaux forcés  seront  employés  aux  travaux  les  plus  pénibles  ; ils 
traîneront  à leurs  pieds  un  boulet,  ou  seront  attachés  deux  û 
deux  avec  une  chaîne,  lorsque  la  nature  du  travail  auquel  ils 
seront  employés  le  permettra.  » Cette  peine  a été  l’objet  des 
critiques  les  plus  vives.  « Il  n’y  a qu’une  voix  en  France,  a dit 
M.  Charles  Lucas,  sur  le  système  désastreux  des  bagnes,  dans 
les  conseils  généraux  des  départements,  dans  les  chambres, 
dans  le  gouvernement,  enfin  dans  la  nation  tout  entière  ‘.  » 
Nous  n’avons  pas  sur  ce  point  une  opinion  aussi  absolue  : la 
peine  des  travaux  forcés  a des  vices  très-graves,  mais  elle  pos- 
sède aussi  quelques  avantages  qu’on  ne  doit  pas  contester. 

La  statistique  criminelle  a dissipé  quelques  préjugés  que  les 
esprits  les  plus  écl.airés  avaient  admis  trop  aveuglément.  A 
peine  pensait-on  qu’il  pût  sortir  des  bagnes  quelques  condam- 
nés qui  ne  fussent  avides  do  se  jeter  de  nouveau  dans  la  voie 
du  crime  : les  forçats  libérés  étaient  considérés,  en  masse  et 
sans  distinction,  comme  des  brigands  ; la  société  les  rejetait  de 
son  sein  avec  terreur.  Ces  alarmes  étaient  exagérées.  Il  est 

< I8î7.  Du  sysWme  iM-n.il,  p.  SJ!). 
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aujourd’hui  établi  par  des  relevés  authentiques  que  le  plus 
grand  nombre  des  condamnés  qui  lorabent  en  récidive  n’ap- 
partiennent pas  aux  libérés  des  bagnes.  La  proportion  des 
récidives  parmi  les  condamnés  à la  réclusion  qui  sortent  des 
maisons  centrales,  est  plus  élevée.  On  doit  remarquer  encore 
que  la  plupart  des  crimes  commis  par  les  libérés  des  bagnes 
sont  d’une  nature  moins  grave  que  leurs  premiers  crimes,  et 
surtout  sont  moins  graves  que  ceux  qui  sont  commis  par  des 
libérés  des  maisons  centrales  : ces  crimes  s’adressent  plutôt  aux 
propriétés  qu’aux  personnes.  Peut-être  doit-on  attribuer  ces 
résultats  moins  au  régime  des  bagnes  qu’au  caractère  des 
infractions  qui  généralement  y sont  punies  : ces  infractions 
supposent  plus  de  fougue  et  d’audace  que  de  véritable  corrup- 
tion. 

7 1 . Cela  posé,  la  peine  des  travaux  forcés  doit  être  examinée 
en  elle-même,  et  abstraction  faite  des  effets  quelque  peu  fantas- 
tiques qu’on  lui  avait  prêtés.  Elle  a deux  vices  principaux  : elle 
est  inégale  ; car  comment,  en  appliquant  les  condamnés  aux 
travaux  les  plus  pénibles,  mesurer  la  force  des  individus’?  com- 
ment distinguer  la  faiblesse  réelle  de  la  faiblesse  simulée?  «Si 
le  poids  de  la  chaîne,  dit  M.  Livingston,  est  déterminé  par  la 
loi,  le  faible  succombera  sous  le  fardeau  que  le  fort  portera  sans 
peine.  Si  ce  point  est  laissé  à la  discrétion  du  geôlier,  c’est  une 
source  intarissable  d’extorsions  et  de  tyrannies  subalternes  '.  » 
Elle  n’est  pas  réformatrice  : « Dans  les  travaux  publics,  a fait 
observer  Bentham,  l’infamie  de  la  publicité  tend  plus  à dépra- 
ver les  individus  que  l’habitude  du  travail  ne  tend  à les  réfor- 
mer’.  » On  doit  ajouter  que  si  les  travaux  en  plein  air  favori- 
sent l’état  physique  des  condamnés,  ils  ont  pour  effet  de  les 
corrompre  par  la  facilité  des  communications  qu’ils  établissent 
entre  eux. 

Mais  cette  peine  est  essentiellement  exemplaire  : c’est  là  son 
plus  grand  avantage.  Elle  intimide,  elle  inspire  l’effroi  ; l’opi- 
nion publique  y trouve  une  expiation  suffisante  des  plus  grands 
crimes.  « Elle  offre  sans  cesse,  ajoute  M.  Scipion  Bexon , 


^ fioporl  on  Iho  plan  of  a ponal  codo,  p.  oG. 
• Théorie  des  peines,  p.  lOO, 
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l’oxemplc  dos  maux  attachés  au  crime,  par  le  spectacle  répété  des 
chaînes,  des  fatigues  et  des  signes  honteux  de  la  servitude  des 
coupables*.  » Peut-être  est-ce  la  seule  peine  qui  pùt  rassurer 
la  société,  si  la  peine  de  mort  devait  un  jour  être  supprimée. 

Il  serait,  d’ailleurs,  possible  de  corriger  ses  inconvénients 
les  plus  graves.  Déjà  l'ordonnance  du  20  août  1828,  en  séparant 
les  condamnés  d’après  la  durée  de  leurs  peines,  avait  fait  un 
pas  immense  dans  cette  voie  progressive.  De  nouvelles  classi- 
fications, basées  sur  la  nature  des  infractions,  quelques  ame- 
liorations introduites  dans  l’ordre  de  la  discipline  intérieure, 
enfin  la  faculté  de  renfermer  les  condamnés  dans  une  enceinte, 
et  d’ôter  ainsi  à cette  peine  sa  funeste  publicité,  pourraient  la 
dépouiller  de  son  effet  démoralisateur.  Mais,  en  la  conservant, 
il  faudrait  en  limiter  l’emploi  ; le  Code  pénal  l’a  prodiguée  aux 
attentats  les  plus  divers,  aux  crimes  contre  les  personnes  et 
contre  les  propriétés,  à des  infractions  qui  ne  révèlent  qu’une 
immoralité  fort  douteuse  : c’est  la  base  de  ses  pénalités  ; il  y 
confond  tous  les  faits,  sans  avoir  assez  d’égards  à leur  plus  ou 
moins  de  gravité,  quelles  que  soient  les  circonstances  caracté- 
ristiques qui  peuvent  modifier  leur  nature.  Ainsi  employée, 
cette  peine,  au  lieu  d’ètre  exemplaire,  est  devenue  barbare;  en 
la  voyant  appliquer  à un  gardien  qui  a laissé  échapper  un  pri- 
sonnier, aux  bigames,  etc.,  l’opinion  publique  s'est  émue  de 
pitié  et  a accusé  la  loi.  Le  législateur  doit  la  réserver  pour  les 
crimes  qui  demandent  une  solennelle  expiation.  Devenue  plus 
rare,  elle  acquerra  une  puissance  de  prévention  plus  grande, 
et  les  criminels  dont  les  attentats  ont  troublé  à un  moindre 
degré  l’ordre  social  seront  soumis  à l’action  plus  efficace  d’un 
système  pénitentiaire  mieux  appliqué. 

Les  idées  qui  précèdent  ont  été  en  partie  réalisées  : la  peine 
des  travaux  forcés  a été  modifiée.  Le  décret  du  27  mars  18.‘>2 
et  la  loi  du  80  mai  18;i4  ont  substitué  à sa  première  forme  un 
autre  mode  d’exécution.  Cette  exécution  s’accomplit  désormais 
dans  les  possessions  coloniales  de  France,  autres  que  l’Algérie. 
Les  condamnés  qui  ne  sont  pas  Agés  de  60  ans  y sont  transférés 
et  sont  employés  aux  travaux  les  plus  pénibles  de  la  colonisa- 

I Code  de  I.i  sitrelé  p«1  tique,  iiilruducl. 
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tion  et  à tous  autres  travaux  d’utilité  publique.  Ces  mesures 
d’exécution,  au  reste,  ont  été  jirises  en  dehors  du  Code,  dans 
les  textes  duquel  la  peine  des  travaux  forcés  continue  d’étre 
écrite  dans  les  mêmes  termes;  nous  y reviendrons  dans  le  cha- 
pitre relatif  à l’exécution  des  peines. 

72.  La  déportation  est  la  seconde  peine  perpétuelle. 

Cette  peine  a préoccupé  vivement  les  esprits.  Ses  partisans 
vantent  son  efficacité  'préventive,  qui  met  la  population  métro- 
politaine à l’abri  des  entreprises  et  de  la  contagion  morale  des 
condamnés.  Ils  lui  attribuent  aussi  ta  vertu  de  faciliter  l'amen- 
dement des  coupables,  en  leur  ouvrant  une  carrière  nouvelle 
sous  un  autre  ciel,  et  de  changer  à la  fois  leur  pays,  leurs  ha- 
bitudes et  leur  cœur. 

Ses  adversaires  lui  reprochent  d’étre  peu  efficace  et  peu 
exemplaire.  La  question  a été  examinée  sous  toutes  scs  faces  ' : 
il  nous  serait  facile  d’en  résumer  les  principaux  arguments,  si 
cette  discussion  ne  nous  semblait  pas  parfaitement  oiseuse. 
La  déportation  ne  pourrait  présenter  quelques  avantages  qu’au- 
tant  qu’elle  serait  appliquée  aux  individus  que  la  misère  ou  la 
j)crversité  a portés  au  crime,  à cette  population  qui  remplit  les 
bagnes,  et  surtout  aux  condamnés  à temps.  Mais  alors  c’est  un 
autre  système  pénal  qu’il  faut  substituer  tout  entier  au  système 
actuel.  Dans  notre  Code,  la  déportation  n’est  point  une  peine 
générale  qui  embrasse  tous  les  délits  d’une  certaine  gravité; 
c’est  une  peine  spéciale  réservée  à un  petit  nombre  de  délits 
d’une  môme  nature,  aux  délits  politiques. 

« Les  crimes  d’Élat,  qui  ne  sortent  pas  d’une  Ame  atroce, 
disait  M.  Target’,  mais  de  fausses  idées  politiques,  de  l’esprit 
de  parti,  d’une  ambition  mal  entendue,  seront  efficacement  ré- 
primés par  un  châtiment  sévère  et  sans  terme,  qui  ravit  au 
condamné,  pour  jamais,  honneurs,  fortunes,  jouissances,  rela- 
tions, existence  civile  et  patrie.  » Ainsi,  les  rédacteurs  du  Code 

‘ Voy.iRcs  aux  Terres  australis,  parX'cron;  Üliscnalions  sur  la  déportation, 
par  M.  M.ubé-Marbüis;  Théurie  des  paine.'i,  par  Uenlliani  ; Histoire  des  culoiiies 
pénales,  par  M.  de  Blosscville ; Appendice  au  sy,,t'’tne  pénitentiaire,  par  MM.  du 
Beaumont  et  de  Tocqueville;  du  Système  pénal,  par  M.  Charles  Lucas,  et  Dis- 
cussion de  la  loi  du  2S  avril  1832. 

• Oliacrvations  sur  le  projet.  Locré,  1.29,  p.  17. 
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pénal  n’avaient  point  en  l’idée  d’introduire  dans  nos  lois  la 
transportation  anf^laise,  qui  correspond  à la  réclusion  et  aux 
travaux  forcés  de  ce  Code  ; c’était  une  relégation,  non  dans 
une  colonie  pénale,  mais  dans  une  colonie  ordinaire,  qu’ils 
avaient  voulu  établir,  et  cette  peine  ne  s’appliquait  qu’à  des 
crimes  qui  ne  supposent  point  cette  perversité  profonde  et  in- 
corrigible qui  alarme  la  société. 

La  déportation  n’a  jamais  été  exécutée,  faute  d’un  lieu  où 
elle  pût  être  convenablement  subie  : on  la  commuait  arbitrai- 
rement, dans  la  pratique,  en  une  détention  dans  un  lieu  spé- 
cial. C’est  pour  faire  cesser  cette  irrégularité  que  le  gouverne- 
ment proposait,  en  1 832,  de  substituer  la  peine  qui  s’exécutait 
réellement  à celle  qui  n’avait  qu’une  existence  nominale.  On  a 
droit  de  s’étonner  de  l’insistance  que  mirent  quelques  députés 
à conserver  dans  le  Code  ce  mot  de  déportation  ‘ ; car,  pour- 
quoi tromper  le  condamné  par  l’illusion  d’une  peine  qu’il  ne 
doit  point  subir,  et  qu’importait  à la  question  générale  de  la 
déportation,  l’application  exceptionnelle  de  cette  peine  à quel- 
ques délits  spéciaux  ? La  seule  question  que  l’on  dût  discuter 
était  de  savoir  si  la  déportation  était  appropriée  aux  crimes 
politiques  qu’elle  réprimait,  et  cette  question  n’a  pas  même  été 
effleurée  dans  la  discussion. 

Si  l’on  considère  cette  peine  comme  un  simple  exil  dans  un 
lieu  spécial,  cet  exil  ne  serait  point  une  peine  suflisante  pour 
les  délits  politiques,  puisqu’elle  ne  mettrait  point  la  société  à 
l’abri  de  la  fuite  des  coupables  et  de  leur  retour  dans  son  sein  ; 
si,  au  contraire,  on  la  considère  comme  une  peine  réprimante, 
efficace  et  propre  à préparer  la  réforme  des  criminels  les  plus 
endurcis,  si  on  l’accompagne  d’une  surveillance  et  d’un  n gime 
sévère,  elle  ne  convient  point  encore  à ces  délits.  Nous  ne 
partageons  donc  pas  l’opinion  de  M.  Charles  Lucas,  qui  pro- 
pose de  déporter  à Cayenne  ceux  qui  auraient  porté  atteinte  à 
la  liberté  de  la  presse  et  à la  liberté  des  cultes  Ilestreintc  dans 
des  limites  aussi  étroites,  l’utilité  de  cette  mesure  est  plus  que 
contestable.  Sous  des  apparences  humaines,  elle  cache  une 

• V.  les  discours  de  MM.  Deliwn,  Chalrel-Duricu,  Odilon  Barrot  et  .Mérilliou. 
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gPcinde  sévérité  : l’exil  et  la  déportation  doivent  être  réservés 
à de  grands  crimes,  car  rien  n’est  pins  sensible  au  cœur  de 
l’homme  que  l’éloignement  de  la  famille  et  de  la  patrie.  Nous 
concevons  la  déportation  appliquée  aux  crimes  les  plus  graves, 
aux  hommes  les  plus  dépravés,  parce  qu’elle  délivre  la  société 
de  la  présence  de  ces  coupables  incorrigibles;  mais  cette  peine 
nous  paraît  bizarrement  choisie,  quand  elle  ne  s’applique  qu’à 
quelques  infractions  spéciales  qui  ne  révèlent  aucune  immora- 
lité intrinsèque. 

73.  Psous  avons  déjà  vu  que  le  gouvernement  avait  proposé 
de  supprimer  la  déportation. 

La  Chambre  des  députés  a paru  craindre  que  cette  abolition 
pure  et  simple  ne  préjugeât,  contre  la  création  future  d’une 
colonie  pénale  française,  le  grand  problème  social  qui  laisse 
à examiner  cette  sorte  d'établissement.  Elle  a voulu  réserver 
une  question  qui  n’était  nullement  en  jeu;  elle  a maintenu 
cette  peine  dans  la  loi,  mais  sans  en  étendre  les  étroites  li- 
mites, et  en  lui  substituant  dans  l’exécution  celle  de  la  dé- 
tention. 

Le  dernier  paragraphe  de  l’article  17  du  Code  pénal  est,  en 
effet,  ainsi  conçu  : u Tant  qu’il  n’aura  pas  été  établi  un  lieu  de 
déportation....,  le  condamné  subira  à perpétuité  la  peine  de 
la  détention.  » Cette  substitution  d’une  détention  perpétuelle 
à la  déportation  a soulevé  d'énergiques  réclamations,  qui  se 
fondaient  toutefois  uniquement  sur  ce  que  la  première  de  ces 
peines  semblait  plus  dure  que  l’autre.  A cette  objection  de  fait 
qui  ne  pouvait  trouver  de  raison  décisive  de  solution,  le  rap- 
porteur de  la  commission  répondait  : « Le  but  principal  que 
le  législateur  doit  se  proposer,  c’est  la  sécurité  de  la  société. 
La  détention  perpétuelle  assure  cette  sécurité.  .Sans  doute,  la 
perpétuité  de  la  peine  n’est  pas  toujours  nécessaire.  Les  cir- 
constances qui  changent,  les  occasions  qui  fuient,  les  passions 
qui  s’affaiblissent,  les  partis  qui  se  dissolvent,  l’ordre  politique 
qui  s’affermit,  tout  concourt  à diminuer  l’importance  d’un 
condamné  et  les  dangers  de  sa  liberté.  Mais  si  tel  est  l’effet 
probable  du  temps,  cet  effet  n’est  pas  nécessaire  ; il  peut  ne 
pas  se  réaliser.  Les  annales  d’un  pays  voisin  ne  nous  offrent- 
elles  pas  l’exemple  de  conspirations  héréditaires  qui  ont  occupé 
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et  agité  des  siècles  entiers?...  D’ailleurs  ce  n'est  pas  seulement 
par  la  répression  immédiate  du  crime,  par  l’impuissance  tem- 
poraire ou  perpétuelle  à laquelle  elles  réduisent  le  coupable, 
que  les  peines  agissent  et  protègent  la  société  ; elles  la  j)rol6- 
gent  surtout  par  le  salutaire  elTroi  qu’elles  inspirent  : la  crainte 
d’une  détention  perpétuelle  peut  refroidir  ou  décourager  des 
imaginations  ardentes,  qu’une  détention  temporaire  n’elTraye- 
rait  pas.  » On  ajoutait  encore  un  motif  puisé  dans  l’esprit  du 
Code  pénal.  Dans  le  système  de  ce  Code,  les  peines  se  divisent 
en  temporaires  ou  perpétuelles  : en  matière  politique,  il  y a le 
bannissement  à temps  et  la  déportation  à perpétuité  ; en  ma- 
tière ordinaire,  il  y a pour  les  hommes  les  travaux  forcés  tem- 
poraires et  perpétuels,  pour  les  femmes  la  réclusion  à temps  et 
la  réclusion  à perpétuité.  C’était  donc  une  simple  déduction  de 
ce  principe,  que  l’institution  de  la  nouvelle  peine  de  la  déten- 
tion à temps  et  à toujours.  Une  dernière  considération  venait 
encore  à l’appui  de  cette  opinion.  C’est  surtout  à l’égard  des 
crimes  politiques  que  plusieurs  publicistes  éloquents  ont  solli- 
cité l’abolition  de  la  peine  de  mort.  Or,  la  seule  voie  de  l’obte- 
nir était  de  présenter  une  peine  qui  assurât  la  sécurité  entière 
de  la  société.  Une  peine  temporaire  n’aurait  pas  cet  effet;  car 
le  parti  politique  qui  la  prononcerait  ne  serait  pas  satisfait  de 
l’impuissance  momentanée  du  conspirateur  qu’il  redouterait. 

74.  La  loi  du  9 septembre  183.5,  qui  avait  modifié  l’art.  17, 
a été  abrogée  par  le  décret  du  6 mars  1848,  et,  le  h juin  1850, 
une  loi  sur  la  déportation  a été  promulguée  en  ces  termes  : 
« Art.  1".  Dans  tous  les  cas  où  la  peine  de  mort  est  abolie  par 
l’art.  2 de  la  constitution,  cette  peine  est  remplacée  par  celle  de  la 
déportation  dans  une  enceinte  lortifiée,  désignée  par  la  loi,  hors 
du  territoire  continental  de  la  République.  Les  déportés  y joui- 
ront de  toute  la  liberté  compatible  avec  la  nécessité  d’assurer 
la  garde  de  leurs  personnes.  Rs  seront  soumis  à un  régime  de 
police  et  de  surveillance  déterminé  par  un  règlement  d’admi- 
nistration publique.  — 2.  En  cas  de  déclaration  de  circon- 
stances atténuantes,  si  la  peine  prononcée  par  la  loi  est  celle 
de  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée,  les  juges  appli- 
queront celle  de  la  déportation  simple  ou  celle  de  la  détention  ; 
mais,  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  86,  96  et  77  du  Code 
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pénal,  la  peine  de  la  déportation  simple  sera  appliquée.  — ... 

4.  La  vallée  du  Valthau,  aux  îles  Marquises,  est  déclarée  lieu 
de  déportation  par  application  de  l’art.  d“  de  la  présente  loi.  — 

5.  L’tle  de  Nouka-Uiva,  l’une  des  Marquises,  est  déclarée  lieu 
de  déportation  en  exécution  de  l’art.  17  du  Code  pénal.  — 

6.  Le  fçouvornement  déterminera  les  moyens  de  travail  qui 
seront  donnés  aux  condamnés,  s’ils  le  demandent.  11  ponrvoim 
à l’entretien  des  déportés  qui  ne  subviendraient  pas  à cette 
dépense  par  leurs  propres  ressources.  — Dans  le  cas  où  les 
lieux  établis  pour  la  déportation  viendraient  à être  changés  par 
la  loi,  les  déportés  seraient  transférés  des  anciens  lieux  de  dépor- 
tation dans  les  nouveaux.  — 8.  La  présente  loi  n’est  appli- 
cable qu'aux  crimes  commis  postérieurement  à sa  promulga- 
tion. » La  disposition  principale  de  cette  loi  est  l’établissement 
de  la  déportation  du  premier  degré  : cette  peine,  que  le  légis- 
lateur substituait  à la  peine  de  mort  dans  les  cas  où  elle  est 
abolie,  a puisé  son  aggravation  dans  la  nécessité  de  séparer, 
par  le  mode  d’exécution  , deux  classes  de  crimes  qui  se  trou- 
vaient frappés  de  la  même  peine  : les  crimes  politiques,  jns- 
que-là  punis  de  la  peineMe  mort,  et  ceux  qui  étaient  punis  de 
la  déportation  seulement.  « Pour  deux  catégories  de  crimes 
essentiellement  distincts,  a dit  le  rapporteur  de  la  loi,  la  légis- 
lation n’offre  qu’un  seul  moyen  de  répression.  Les  inconvé- 
nients d’un  pareil  système  de  pénalité  sont  évidents  , il  était 
était  urgent  d’y  porter  remède.  Dans  ce  but,  le  projet  de  loi 
fait  deux  choses  : d’abord  il  substitue  à la  peine  de  mort,  dans 
les  cas  où  elle  est  abolie,  la  déportation  dans  une  citadelle, 
peine  analogue  à celle  précédemment  indiquée,  mais  toutefois 
plus  douce,  puisqu’elle  entraîne  une  captivité  moins  étroite  ; il 
détermine  ensuite  les  lieux  où  devront  être  subies  soit  la  dépor- 
tation aggravée,  soit  la  déportation  simple.  » 

75.  A côté  de  ces  dispositions  nouvelles,  qui  règlent  le  mode 
d’exécution  de  la  peine  de  la  déportation  , il  faut  mentionner 
plusieurs  mesures,  moins  pénales,  il  est  vrai,  que  politiques, 
qui  ont  paru  assigner  à cette  peine  un  nouveau  caractère.  Une 
loi  du  29  juin  1848,  qui  porte  l’empreinte  des  circonstances 
politiques  dans  lesquelles  elle  est  intervenue,  dispose  ainsi  qu’il 
suit  : « Seront  transportés,  par  mesure  de  sûreté  générale,  dans 


Digitized  by  Google 


)2â 


TlIÉOniE  DU  CODE  l’ÉNAL,  AUT.  17. 

les  possessions  françaises  d'outre-mer  autres  que  celles  de  la 
Méditerranée,  les  individus  actuellement  détenus  qui  seront 
reconnus  avoir  pris  part  à l’insurrection  du  23  juin.  Les 
femmes  et  les  enfants  des  individus  ainsi  transjmrtés  hors 
du  territoire  seront  admis  à partager  le  sort  de  leurs  maris  et 
de  leurs  pères.  » La  loi  du  24  janvier  1830  déclara  que  ces  indi- 
vidus seraient  transférés  en  Algérie,  et  y formeraient  un  établis- 
sement disciplinaire.  L’art.  3 était  ainsi  conçu  : « Les  trans- 
portés seront  assujettis  au  travail  sur  l’établissement;  l’exer- 
cice de  leurs  droits  politiques  sera  suspendu  : ils  seront  soumis 
à la  juridiction  militaire  ; les  lois  militaires  leur  seront  appli- 
cables. Toutefois,  en  cas  d’évasion  de  l’établissement,  les  trans- 
portés seront  condamnés  à un  emprisonnement  dont  la  durée 
ne  pourra  excéder  le  temps  pendant  lequel  ils  auront  encore  h 
subir  la  transportation.  » Un  règlement  du  31  janvier  1830 
réglait  la  police  de  l’établissement. 

Ces  mesures  ont  été  reprises  et  étendues  ajirès  les  événe- 
ments de  décembre  1831.  L’art.  1"  du  décret  du  8 décembre 
1831  (aujourd’hui  abrogé)  portait  : « Tout  individu  placé  sous 
la  surveillance  de  la  haute  police,  qui  sera  reconnu  coupable 
du  délit  de  rupture  de  ban,  pourra  être  transporté,  par  mesure 
de  sOreté  générale,  dans  une  colonie  pénitentiaire,  à Cayenne 
ou  en  Algérie.  La  durée  de  la  déportation  sera  de  cinq  années 
au  moins  et  de  dix  ans  au  plus.  » L’art.  2 ajoutait  : « La  même 
mesure  sera  applicable  aux  individus  reconnus  coupables  d’a- 
voir fait  partie  d’une  société  secrète.  » Enfin  l’art.  7 reprodui- 
sait les  dispositions  prescrites  par  l’art.  3 de  la  loi  du  24  jan- 
vier 1830.  Un  décret  du  28  mars  1832  divisait  les  transportés 
en  colonies  pénitentiaires  et  leur  assignait  des  concessions  de 
terres.  Enfin,  la  loi  du  27  février  1838,  aujourd’hui  abrogée, 
autorisait  l’internement  en  Algérie  des  condamnés  pour  les 
crimes  et  délits  politiques  prévus  par  les  articles  3 et  G de  cette 
loi,  ctdcs  individus  déjà  internés  dans  un  département  ou  ex- 
jmlsés  du  territoire,  et  que  des  faits  graves  signaleraient  de 
nouveau  comme  dangereux  pour  la  sûreté  publique. 

Toutes  CCS  mesures  ont  cessé  à l’époque  de  l’amnistie  du 
16  août  1839.  On  doit  faire  des  vœux  pour  qu’elles  ne  soient 
jamais  renouvelées.  Mais  elles  ont  jeté  le  germe  de  la  transpor- 
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talion  qui  a été  déjà  appliquée  aux  condamnés  aux  traxaux 
forcés,  et  qui  sera  peut-être  étendue  h d’autres  classes  de  con- 
damnés. C’est  surtout  à ce  titre  que  nous  avons  dû  en  faire 
mention. 


§ IV.  — Des  peines  tcmporah'cs. 

76.  Les  peines  temporaires,  que  le  Code  pénal  a qualifiées 
afflictives  et  infamantes  sont  au  nombre  de  trois  : les  tiavanx 
forcés  à temps,  la  détention  la  réclusion.  Nous  nous  sommes 
expliqué  sur  la  première  de  ces  peines  quand  elle  est  perpé- 
tuelle; nos  réflexions  s’appliquent  parfaitement  au  cas  où  elle 
est  prononcée  entre  le  minimum  de  cinq  et  le  maximum  de 
vingt  ans,  11  nous  reste  donc  à parler  de  la  détention  et  de  la 
réclusion. 

Quoique  la  réclusion  soit  placée  la  dernière  dans  l’ordre  des 
peines,  à raison  de  ce  que  son  maximum  est  limité  à dix  ans, 
elle  est  plus  sévère  que  la  détention  temporaire,  soit  par  le 
mode  de  son  exécution,  soit  par  les  peines  accessoires  dont  elle 
peut  être  accompagnée.  La  réclusion  est  la  base  principale  de 
notre  système  pénal;  c’est  en  général  la  peine  des  sociétés 
civilisées.  11  importe  peu  que  le  législateur  l’appelle  réclusion, 
détention  ou  emprisonnement.  Sa  première  qualité  est  d’être 
éminemment  correctionnelle,  parce  qu’elle  peut  être  combinée 
avec  le  travail,  parce  qu’on  peut  lui  imprimer  une  tendance 
morale.  Le  système  pénitentiaire  n’est  qu’un  mode  d’applica- 
tion de  cette  peine. 

La  réclusion  ou  emprisonnement  (car  ces  deux  peines  sont 
absolument  identiques)  consiste  à enfermer  le  coupable  dans 
une  maison  de  détention,  et  à l’employer  à l’un  des  travaux 
établis  dans  cette  maison.  (.\rt.  21  et  40  Code  pénal.)  Les  avan- 
tages de  cette  peine  sont  faciles  à apprécier.  Elle  est  divisible, 
car  on  peut  en  modifier  à volonté  l’intensité  et  la  durée.  Elle 
est  appréciable,  car  tous  les  hommes  sont  sensibles  à la  perte 
de  leur  liberté.  Peut-être  est-elle  défectueuse  sous  le  rapport 
de  [égalité,  car  l’emprisonnement  n’impose  pas  à tous  les 
hommes  la  même  perle  de  fortune  et  de  jouissance  : mais,  en 
confiant  aux  tribunaux  une  certaine  mesure  de  pouvoir  discré- 
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Toutefois  il  ne  faut  pis  méconnaître  les  bienfaits  réels  de 
cette  institution,  parce  qu’on  lui  dénie  des  effets  presque  im- 
possibles. Son  but  est  d’empêcher  les  récidives,  et  ce  but,  s’il 
était  complètement  atteint,  serait  encore  pour  la  société  un  im- 
mense avantage.  Indépendamment  des  principes  de  moralité 
qu’on  doit  s’efforcer  d’inculquer  au  condamné,  la  mission  prin- 
cipale du  régime  pénitentiaire  est  de  lui  imprimer  des  habi- 
tudes d’ordre  et  de  travail,  de  l'éclairer  sur  ses  véritables  inté- 
rêts , de  lui  faire  comprendre  et  suivre  les  règles  de  cette 
honnêteté  relative  qui  consiste  à s’abstenir  de  ce  que  la  loi  dé- 
fend de  faire.  Réduit  ù ces  simples  proportions,  le  problème 
cesse  d’être  insoluble;  les  moyens  d’exécution,  devenus  pres- 
que matériels,  sont  plus  faciles  à mettre  en  œuvre,  et  l’œil  en 
suit,  pour  ainsi  dire,  les  effets  pendant  la  durée  de  la  détention. 
La  régénération  morale  n’est  plus  qu’une  conséquence,  et  non 
le  but  unique. 

11  n’est  pas  sans  intérêt  de  jeter  sur  les  moyens  un  rapide 
coup  d’œil. 

78.  La  première  règle  de  tout  système  pénitentiaire  est  la 
séparation  des  criminels  dans  les  prisons.  L’expérience  n’a 
que  trop  appris  que  la  communication  de  ces  hommes  entre 
eux  rend  impossible  toute  réforme  morale,  et  devient  même 
nécessairement  la  source  d’une  affreuse  corruption.  En  effet, 
les  détenus  les  plus  consommés  dans  le  crime  initient  les  plus 
timides  à leur  funeste  science,  ébranlent  leurs  irrésolutions, 
les  font  rougir  d’un  remords,  et  leur  impriment  dans  l’âme  la 
lèpre  du  crime.  La  prison  devient  une  école  de  démoralisation. 
Les  classifications  des  condamnés,  basées  soit  sur  la  nature 
des  crimes,  soit  sur  les  degrés  de  la  criminalité,  sont  un  pre- 
mier moyen  de  remédier  au  mal  ; elles  doivent  être  le  principe 
et  la  base  du  système.  Leur  premier  avantage,  celui  qu’on 
peut  au  moins  espérer,  est  que  les  condamnés  ne  deviennent 
pas,  dans  les  prisons,  pires  qu’ils  n’étaient  en  y entrant. 

Le  travail  est  la  seconde  règle  de  l’institution.  Son  but  est, 
d’abord,  d’arracher  les  détenus  aux  vices  qu’engendre  l’oisi- 
veté ; ensuite,  de  leur  donner  des  habitudes  d’ordre  et  de  tra- 
vail qui  les  suivent  lorsqu’ils  redeviennent  libres.  On  a agité 
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la  question  de  savoir  si  la  société  avait  le  droit  de  contraindre 
les  détenus  au  travail,  nenjamin  Constant  l’anié  : «Unemaxime 
qui  me  semble  incontestable,  a-t-il  dit,  et  sans  laquelle  l’es- 
clavage, aboli  par  la  religion  et  les  progrès  des  lumières,  serait 
chaque  jour  à la  veille  de  renaître,  c’est  que  l’homme  ne  peut 
aliéner  sa  personne  et  ses  facultés  que  pour  un  temps  limité  et 
par  un  acte  de  sa  volonté  propre  : si  l’usage  qu’il  en  fait  est 
nuisible,  ôtez-lui-en  l’usage  ; si  le  mal  dont  il  est  l’auteur  est  tel, 
que  la  sûreté  publique  exige  qu’il  en  soit  privé  pour  jamais, 
condamncz-le  îi  mort.  Mais  tourner  ses  facultés  à votre  profit, 
c’est  revenir  aux  époques  les  plus  grossières,  c’est  consacrer  la 
servitude,  c’est  dégrader  la  condition  humaine  ‘.  » L’erreur  de 
ce  raisonnement  a été  parfaitement  démontrée.  Le  travail  dans 
les  prisons  n’a  rien  de  commun  avec  l’esclavage;  on  n’attente 
pas  aux  droits  de  l'homme  en  exigeant  qu’il  répare  le  dommage 
qu’il  a causé  ; et,  si  l’on  admet  que  la  société  a le  droit  de  sé- 
questrer celui  de  ses  membres  qui  fait  abus  de  sa  liberté,  il 
faut  qu’elle  ait  le  moyen  do  le  corriger,  s’il  est  possible’.  La 
question  deviendrait  plus  délicate  s’il  s’agissait  de  savoirs!  l’on 
peut  infliger  des  châtiments  corporels  au  condamné  qui  refuse 
de  se  soumettre  îi  l’obligation  du  travail.  Nous  ne  faisons  toute- 
fois aucune  difficulté  de  l’admettre  ; non  que  nous  pensions  qu’on 
doive,  comme  aux  Ltats-Unis,  employer  le  fouet  contre  les 
condamnés  rebelles’  : cette  peine  ignominieuse, que  nos  mœurs 
repousseraient  d’ailleurs,  nous  parait  plus  propre  à flétrir  le 
détenu  qu’à  le  relever  à ses  propres  yeux.  M.  Livingston  pro- 
pose de  substituer  à la  peine  du  fouet,  comme  châtiment  dis- 
ciplinaire, l’emprisonnement  solitaire  de  jour  et  de  nuit,  sans 
travail,  et  avec  réduction  de  nourriture  ‘.  Quoi  qu’il  en  soit,  il 
nous  paraît  incontestable  que  la  société  doit  employer  tous  les 


1 Commentsiro  sur  l'ouvriipc  de  Filangifri,  3*  pari.,  oli.  lî;  ol  l.ellro  de 
îïenjamin  G*tnslanl  A M.  Taillandier,  r-ijiporlde  dans  l'inlrojuctiun  qui  précède 
le  rappurl  de  M.  I.ivingslon  au  sénat  de  la  Louisiane. 

2 M.  Charles  Luc.as,  du  Système  pén.'d,  p.  2(>o;  el  M.  Tailland  or,  hc.  fit  , 

p.  21. 

A Du  Sysièmo  penitoiUiaire  aux  Klal.vUn’s,  par  MM.  de  Deaumont  el  de 
Tocqueville. 

A IntneJuc.tory  report  to  llie  CcmIo  of  reform  and  pristm  d'si;ipline. 
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moyens  de  corriger  le  coupable.  Or  un  travail  régulier  con- 
tribue à effacer  les  mauvaises  habitudes,  donne  à l’existence  du 
condamné  un  but  utile  et  moral,  réveille  dans  son  âme  des 
idées  d’ordre,  le  réhabilite  à ses  propres  yeux,  et,  en  lui  assu- 
rant un  pécule  à sa  sortie  et  une  profession  dans  la  société,  lui 
donne  des  forces  contre  ses  propres  penchants,  et  lui  ôte  jusqu’à 
l’occasion  du  crime. 

79.  Aux  États-Unis,  deux  modes  d’exécution  avaient  long- 
temps divisé  les  esprits  : l’un  et  l’autre  sont  appliqués  dans  les 
pénitenciers  d’Auburn  et  de  Philadelphie.  Ces  deux  systèmes 
reposent  également  sur  l’isolement  et  le  travail,  mais  ils  diffè- 
rent dans  l’exécution.  « Dans  l’ancienne  prison  d’Auburn, 
disent  MM.  de  Beaumont  et  de  Tocqueville  ',  on  a essayé  l’iso- 
lement sans  le  travail,  et  les  détenus  qui  ne  sont  pas  devenus 
fous,  ou  qui  ne  sont  pas  morts  de  désespoir,  ne  sont  rentrés 
dans  la  société  que  pour  y commettre  de  nouveaux  crimes.  » 
Les  fondateurs  de  la  nouvelle  maison  d’Auburn  ont  employé 
une  voie  différente  : les  détenus  ne  sont  enfermées  dans  leurs 
cellules  que  pendant  la  nuit.  Durant  le  jour , ils  travaillent 
ensemble  dans  des  ateliers  communs,  mais  ils  sont  assujettis  à 
la  loi  d’un  silence  rigoureux  qui  les  isole  les  uns  des  autres  et 
prévient  toute  liaison  entre  eux.  A Philadelphie,  au  contraire, 
chaque  prisonnier  est  renfermé  dans  une  cellule  particulière, 
le  jour  comme  la  nuit  ; mais  le  travail  les  occupe , les  soutient 
et  les  console;  ils  y trouvent  un  appui  actuel,  une  espérance 
pour  l’avenir.  Ce  dernier  système  parait  avoir  été  appliqué 
dans  la  maison  de  Louvain,  en  Belgique , avec  de  sages  pré- 
cautions .qui  en  tempèrent  les  inconvénients.  Néanmoins,  le 
mode  de  la  maison  d’Auburn  paraît  jusqu’ici  réunir  le  plus 
de  suffrages.  C’est  celui  qui  a été  adopté  dans  la  maison  disci- 
plinaire de  Genève.  C’est  celui  qui  a suscité  les  innovations  les 
plus  utiles.  Ces  innovations  se  sont  produites  avec  succès  dans 
la  maison  de  Munich , dirigée  par  M.  Obermayer,  et  surtout 
dans  les  maisons  de  Mountjoy  et  de  Smithfield,  établies  en 
Irlande  sous  la  direction  de  sir  Walter  Crofton.  Les  détenus, 
classés  dans  plusieurs  catégories  dont  le  régime  est  plus  ou 
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moins  rigoureux,  passent  de  l’une  dans  l’autre  à mesure  qu’ils 
le  méritent  par  leur  bonne  conduite,  et  peuvent  parvenir  ainsi 
h obtenir  une  demi-liberté  qui,  par  ces  épreuves  intemé- 
diaires,  les  prépare  îi  une  situation  stable  lors  de  leur  libéra- 


Nous  n’entrerons  pas  plus  loin  dans  l’analyse  du  but  et  des 
effets  présumés  de  cette  institution.  11  serait  en  dehors  de  notre 
plan  d’examiner  les  divers  systèmes  proposés  pour  son  exécution 

par  les  publicistes  célèbres  «.Nous  nous  bornerons  à dire  que  de 

récentes  expériences  tendent  à acclimater  en  France  cette 
grande  et  bienfaisante  pensée,  et  quelques  succte  déjà  obtenus 
permettent  d’en  espérer  de  plus  grands  pour  1 avenir.  Toutes 
les  maisons  centrales,  en  dehors  de  l’ordre  matériel  qui  y règne, 
ne  présentent,  en  ce  qui  concerne  l'ordre  moral,  que  de  tr^ 
faibles  progrès  : on  y a organisé  depuis  quelques  années  des 
Quartiers  spéciaux  de  préservation  et  d’amendement;  c est  un 
premier  pas,  mais  ce  n’est  pas  assez.  On  a en  même  temps 
fondé  des  pénitenciers  agricoles  à C.hiavari,  à Casablanca  et  à 
Caslellaccio  en  Corse.  Ce  sont  encore  là  des  essais  dont  les 


résultats  ne  sont  pas  constatés.  . „ . , 

Une  dernière  observation  sur  ce  sujet.  Peut-être  les  parti- 
sans du  système  pénitentiaire  se  sont-ils  trop  exclusivement 
préoccupés  de  la  partie  matérielle  de  cette  institution  ; 1 in- 
struction morale  et  religieuse  en  doit  être  la  base  nécessaire. 
L’influence  de  la  religion  est  le  plus  puissant  auxiliaire  de  la 
réforme  des  détenus.  Elle  seule  peut  achever  ce  que  la  société 
commence  et  prépare;  elle  seule,  en  mettant  son  sceau  à cette 
réforme  peut  la  rendre  efficace  et  durable.  C’est  ainsi  que  la 
nécessité  du  travail,  qui  dompte  le  penchant  du  condamné  à 
l’oisiveté,  la  loi  du  silence  qui  le  fait  réfléchir,  et  qui  le  place 
en  face  de  son  crime  et  de  sa  peine,  la  connaissance  plus  nette 
de  ses  intérêts,  l’instruction  religieuse  qui  le  console  en  l’éclai- 


1 Voy.  Bentham,  Théorie  des  peines,  ch.  IS.  — Traité  de  législation,  article 
Panoptique.  — M.  Hossi,  sur  la  maison  de  GcnèTe,  t.  3,  p.  83.  — M.  Living- 
ston, C-jde  of  reform  and  prison  discipline.  — M.  Charles  Lucas,  du  Système 
pénal  et  du  Syslémc  pénitentiaire;  — Et  toutes  les  disserlalions  de  MM.  Léon 
Vidal,  Ccrfbecr,  Robernier,  Jules  do  Lamarque,  Lélut  Despiou,  Fernand  Des- 
portes, Robin,  Bonneville,  etc. 
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rant,  enfin  l’habitude  de  l’obéissance  et  jusqu’à  la  régularité 
d’une  vie  uniforme,  concourront  à produire  sur  son  esprit  une 
impression  profonde  et  régénératrice.  Cette  impression  peut  le 
laver  de  la  tache  de  son  crime,  l’imprégner  de  sentiments  nou- 
veaux, et  sinon  lui  rendre  sa  pureté  primitive,  du  moins  en 
faire  un  citoyen  utile,  et  alors  la  société  devra  s’applaudk  de 
ses  efforts  ; mais  alors  même  qu’elle  n’aurait  pour  effet  que  de 
lui  imprimer  l’obéissance  aux  lois,  en  lui  ôtant  le  désir  et  l’in- 
térêt de  les  violer,  cet  effet  serait  encore  assez  beau,  assez 
fécond,  pour  assurer  au  système  pénitentiaire  le  concours  et  les 
travaux  de  tous  les  amis  éclairés  de  l’humanité. 

80.  C’est  comme  moyen  de  produire  ces  effets  que  la  peine 
de  la  réclusion,  avec  toutes  les  modifications  qu’elle  comporte, 
possède  une  supériorité  éminente  sur  toutes  les  autres  me- 
sures répressives.  M.  Livingston  en  a fait  la  base  de  son  Code. 
M.  Charles  Lucas  la  propose  comme  le  fondement  de  tout 
son  système  de  répression  ; enfin,  Bentham  ne  reconnaît  qu’à 
cette  peine  les  qualités  nombreuses  qu’il  exige  des  mesures 
pénales  '. 

Au  surplus , ces  trois  publicistes  établissent  dans  le  mode 
d’exécution  de  la  réclusion  différents  degrés  : Bentham  propose 
dans  sa  panoptique  de  l’aggraver  de  trois  mesures  péniten- 
tielles,  qui  sont  la  solitude,  l’obscurité  et  la  diète.  « Leur  mé- 
rite, dit-il,  est  dans  leur  tendance  à réformer  les  dispositions 
vicieuses  du  délinquant.  » Le  Code  pénal  d’Autriche  a adopté 
ces  mesures,  mais  comme  moyens  d’aggravation  de  la  peine  et 
non  d’amendement  moral  des  condamnés.  Livingston  a égale- 
ment donné  trois  degrés  à l’emprisonnement  : la  simple  déten- 
tion, l’emprisonnement  avec  travail  forcé,  le  confinement  soli- 
taire *.  « Il  n’y  a pas  d’offense,  dit-il,  quelque  légère  qu’elle 
soit,  qui  ne  trouve  dans  ces  trois  degrés  une  correction  propor- 
tionnée à sa  gravité,  ni  de  crime  si  atroce  qui  ne  soit  efficace- 
ment puni  par  l’accumulation  et  le  concours  des  différents 

< Ueport  on  the  plan  of  .a  penal  code,  ly  Edwards  Livingstone,  p.  30.  — 
Du  système  péna!,  par  M.  Charles  Lucas.  — Théorie  des  peines  et  Traite  do 
législation,  par  Bentham. 

2 • Single  impri.sonment;  imprisonmont  with  hard  labour  ; solitary  conCne- 
ment  during  certain  iulervals  of  pmc  ut  the  imprisonment.  » 
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degrés.  Lorsqu’à  ces  peines  on  ajoute  les  peines  qui  sont  éta- 
blies, dans  certains  cas,  relativement  à la  nourriture  et  aux  au- 
tres nécessités  de  la  vie,  pendant  le  temps  de  la  punition,  on 
trouvera  que  ce  genre  de  châtiment  possède  au  plus  haut  degré 
la  qualité  essentielle  de  se  proportionner  à tous  les  délits  et  à 
chacun  des  délinquants.  « M.  Charles  Lucas  a emprunté  aux 
prisons  américaines  cet  emploi  du  solitary  confinement  qu’il 
combine  avec  la  réclusion  : de  même  que  M.  Livingston,  c’est 
par  l’application  de  cette  mesure  aggravante  de  l’emprisonne- 
ment qu’il  a proposé  de  remplacer  la  peine  de  mort.  En  1791, 
le  comité  de  législation  et  de  constitution  avait  émis  la  même 
pensée.  Cette  peine  est  tellement  rigoureuse,  qu’on  a reconnu 
en  Pensylvanie  l’impossibilité  de  la  faire  subir  sans  intervalles 
dans  toute  sa  durée  : les  inspecteurs  des  prisons  ont  le  pouvoir 
d’en  répartir  la  durée  à leur  choix , « pourvu,  dit  M.  Laroche- 
foucauld -Liancourt , que  la  portion  ordonnée  par  la  sentence 
ait  lieu  dans  le  cours  du  temps  de  la  détention  '.  » 

Ainsi  la  peine  de  la  réclusion  ou  emprisonnement  peut  être 
variée  et  dans  sa  durée  et  dans  son  mode  d’exécution  : tempo- 
raire ou  perpétuelle^  suivant  la  gravité  du  délit,  elle  se  com- 
bine avec  le  travail , s’aggrave  de  la  solitude  et  même  de  l’obs- 
curité et  du  changement  de  nourriture,  suivant  les  exigences 
de  l’ordre  ou  les  besoins  de  la  réforme  morale  du  condamné; 
elle  se  plie  à tous  les  genres  de  criminalité,  légère  pour  les 
délits  légers,  grave  et  terrible  pour  les  crimes  atroces.  Elle  pro- 
cure à la  société  la  réparation  de  l’offense,  et  lui  promet  la 
régénération  du  coupable  ; elle  ne  laisse  aucune  erreur  irrépa- 
rable. C’est  donc  à cette  peine  que  l’ordre  social  semble  devoir 
demander  le  plus  souvent  les  garanties  dont  il  a besoin. 

81 . La  détention,  peine  nouvellement  introduite  dans  nos  lois, 
n’est  qu’une  variété  de  la  réclusion  ; elle  n’en  diffère  que  par  le 
mode  d’exécution.  « Quiconque,  porte  l’art.  20  du  Code  pénal, 
aura  été  condamné  à la  détention  , sera  renfermé  dans  l’une 
des  forteresses  situées  sur  le  territoire  continental  du  royaume, 
qui  auront  été  déterminées  par  une  ordonnance  royale  rendue 
dans  la  forme  des  règlements  d’administration  publique.  Il 

* Des  pr  .sens  de  Plûludolpluc.  par  un  Européen. 
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comraurtiquera  avec  les  personnes  placées  dans  l’intérieur  du 
lieu  de  la  détention  ou  avec  celles  du  dehors,  conformément 
aux  règlements  de  police  établis  par  une  ordonnance  du  roi. 
— La  détention  ne  peut  être  prononcée  pour  moins  de  cinq 
ans,  ni  pour  plus  de  vingt  ans,  sauf  les  cas  prévus  par  l'art,  33*. 
Ainsi  les  condamnés  ne  peuvent  être  assujettis  à aucun  tra- 
vail, et  les  communications,  soit  entre  eux,  soit  avec  leur 
famille  et  leurs  amis,  sont  formellement  autorisées.  Le  législa- 
teur a voulu  adoucir  la  peine  ; toutes  les  mesures,  telles  que  le 
travail  ou  la  solitude,  qui  pouvaient  l’aggraver,  en  ont  été  ban- 
nies; elle  se  borne  à la  simple  privation  de  la  liberté. 

La  détention  est  destinée  à réprimer  les  attentats  politiques. 
« Celte  peine,  disait  M.  Taillandier,  lors  de  la  discussion  de  la 
loi,  portera  aux  Ages  futurs  la  preuve  du  haut  degré  de  civili- 
sation auquel  notre  patrie  est  arrivée  *.  » Et,  en  effet,  elle  man- 
quait à nos  lois  ; elle  révèle  un  esprit  de  mansuétude  et  d’hu- 
manité qui  honore  le  législateur.  Les  délits  que  la  détention 
est  destinée  à punir  supposent  moins  de  perversité  qued’audace, 
moins  de  corruption  dans  le  cœur  que  d’inquiétude  dans  l’es- 
prit, en  un  mot,  moins  de  vices  que  de  passions.  L’améliora- 
tion morale  a beaucoup  moins  à faire  : le  temps  et  la  réclusion 
suffisent  ; le  but  que  le  législateur  se  propose,  c’est  la  sécurité 
de  la  société,  et  la  détention  l’assure.  Il  est  donc  inutile  de 
l’aggraver  soit  par  le  régime  humiliant,  soit  par  les  travaux 
pénibles  des  prisons.  « C’est,  dit  le  rapporteur  de  la  Chambre 
des  députés,  une  peine  spéciale  réservée  à des  crimes  spéciaux, 
et  qui  ne  peut  pas  plus  être  appliquée  aux  autres  peines,  que 
les  crimes  politiques  ne  peuvent  être  comparés  aux  autres 
crimes*. 

82,  Nous  terminerons  ce  chapitre  par  un  rapprochement 
des  systèmes  répressifs  qui  sont  considérés  comme  les  moins 
défectueux. 

Le  Code  pénal  d’Autriche  ne  prononce  que  deux  peines  ; la 
mort,  et  la  détention  du  coupable  dans  une  prison  ; mais  celte 

' Le  cas  de  rnpliiro  do  bail,  par  un  condamné  au  b-annissemont. 
s Code  pénal  progressif,  p.  lli. 

^ Ibid.,  p.  100. 
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dernière  peine  se  divise  en  trois  degrés  : la  prison  est  simple, 
dure  et  très-dure,  suivant  le  degré  de  la  culpabilité  ; elle  peut 
encore  être  aggravée  par  le  travail  public,  par  l’exposition  et  le 
carcan,  par  des  coups  de  bAton  et  de  verges,  et  par  le  jeûne. 
Dans  tous  les  cas,  à la  peine  est  jointe  l’obligation  du  travail. 

Les  pénalités  du  Code  du  Brésil  sont  plus  variées  : après  la 
peine  de  mort,  viennent  les  galères,  la  prison  aux  travaux,  la 
prison  simple,  le  bannissement,  la  déportation,  l’exil  local, 
enfin  l’amende  proportionnelle,  réglée  selon  ce  que  les  con- 
damnés peuvent  retirer  chaque  jour  de  leurs  biens. 

Les  peines  de  la  loi  anglaise  se  réduisent  à un  petit  nombre  : 
la  peine  de  mort,  la  transportation  à Botany-Bay,  l’emprison- 
nement  avec  ou  sans  travail  (with  or  without  liard  labour),  le 
pilori,  le  fouet  et  les  amendes  *. 

L’administration  anglaise  a changé  plusieurs  fois  de  sys- 
tème. Elle  a pendant  longtemps  placé  toute  sa  pénalité  dans 
la  transportation  ; ensuite  elle  a fait  précéder  la  transportation 
d’une  détention  cellulaire  qui  était  limitée  à quelques  mois  ; 
puis,  restreignant  peu  à peu  la  transportation,  elle  leur  a sub- 
stitué les  travaux  pénibles  ; puis  enfin,  combinant  à la  fois  la 
cellule,  le  travail  en  commun,  et  les  mises  en  liberté  provisoire 
(tickets  of  leave),  elle  tend  à généraliser  le  système  pratiqué 
en  Irlande. 

Les  Codes  de  Belgique  et  de  Prusse  ne  présentent  pas,  en 
ce  qui  concerne  la  pénalité  et  sauf  quelques  détails,  de  sensi- 
bles différences  avec  notre  Code.  Le  Code  pénal  de  la  Confédé- 
ration du  Nord  s’éloigne  en  quelques’points  du  Code  prussien  : 
il  a admis  le  système  des  libérations  provisoires,  la  surveillance 
de  la  police  et  une  détention  de  police  qui  se  gradue  de  1 jour 
à 4.5  jours.  Il  a admis  aussi  l’emploi  des  condamnés  à des  tra- 
vaux publics  en  dehors  des  maisons  de  force.  Le  Code  pénal 
de  Suède  établit,  comme  les  précédents,  comme  pénalités,  la 
mort,  les  travaux  forcés  à perpétuité  et  à temps,  l’emprisonne- 
ment et  l’amende.  Les  travaux  forcés  à temps  sont  gradués  de 
deux  mois  à dix  ans  ; l’emprisonnement  d’un  mois  à deux  ans. 
Il  convertit,  comme  le  Code  de  Prusse,  l’amende  en  empri- 

• Sumtnary  of  llie  crimiiial  law,  bj-  Henri  Stephen,  1834,  p.  329. 
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sonnoment,  et  admet  un  emprisonnement  au  pain  et  à l’eau. 

Enfin,  le  système  pénal  du  Code  de  la  Louisiane  se  résume 
dans  ces  termes  : amendes  pécuniaires,  destitution  d’office, 
simple  emprisonnement,  privation  temporaire  des  dioits  civils, 
privation  permanente  des  droits  civils,  emprisonnement  aux 
travaux  de  force  à temps  ou  à vie,  enfin  réclusion  solitaire  du- 
rant des  périodes  fixées  par  la  sentence. 

En  examinant  ces  divers  systèmes  répressifs,  en  suivant  leurs 
applications,  il  serait  facile  d’établir  que  récliclle  pénale  de 
notre  Code  est  moins  défectueuse  encore  que  celle  des  autres 
Codes,  celui  de  la  Louisiane  excepté.  Mais  ce  dernier  Code, 
qui  supprime  la  peine  de  mort  et  s’adapte  entièrement  au  sys- 
tème pénitentiaire,  attend  encore  la  sanction  de  l’expérience. 
En  matière  pénale,  le  législateur  ne  doit  s’avancer  qu’avec  une 
sage  réserve  dans  la  carrière  des  innovations;  on  ne  doit  pas 
légèrement  désarmer  la  loi.  Nous  pensons  donc,  et  c’est  à cela 
que  se  résument  nos  observations,  que  le  système  pénal  du 
Code,  sans  être  bouleversé,  comme  l’ont  proposé  quelques  pu- 
blicistes, pourrait  êire  utilement  modifié.  En  maintenant  la 
peine  de  mort  avec  de  graves  restrictions,  en  maintenant  les 
peines  perpétuelles,  ces  deux  premiers  degrés  de  réchclle, 
il  faudrait  détruire  la  distinction  qui  sépare  les  peines  afflic- 
tives infamantes  et  non  infamantes,  resserrer  l’emploi  des  tra- 
vaux forcés,  confondre  la  réclusion  avec  l’emprisonnement  la- 
borieux, élargir  cette  peine  pour  y comprendre  la  plupart  des 
crimes  contre  la  propriété,  enfin  assigner  au  régime  des  pri- 
sons un  but  pénitentiaire.  A ces  simples  termes  semblent  se 
réduire  les  réformes  les  plus  urgentes  ; et  la  société  doit  les  ac- 
cueillir sans  effroi,  car  elle  y trouve  de  nouvelles  garanties  pour 
l’avenir,  et  elle  conserve  toutes  celles  qu’elle  possédait  déjà. 
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CHAPITRE  VI. 


DES  PEINES  INFAMANTES. 

{Commenlnire  dei  art.  ii,  32,  33,  34  et  36  du  Code  pénal.) 

83.  Distinction  des  peines  infamantes  et  non  infamantes. 

84.  Définition  de  la  peine  du  bannissement  (art.  32).  Son  caractère  et  ses  effets, 
83.  Dans  quels  cas  cette  peine  est  appliquée, 

86.  Do  l'infr.artion  par  le  banni  de  son  ban  (art.  3.3). 

87.  Définition  do  la  dégradation  civique  (art.  34). 

88.  Examen  des  déchéances  qu'elle  entr.alne.  De  la  privation  des  droits  poli- 

tiques. 

89.  Incapacité  d’exercer  certaines  fonctions. 

90.  Incapacité  de  témoigner  en  justice. 

91.  Incapacité  de  port  d'armes. 

92.  Incapacités  de  faire  partie  de  la  gartlc  nationale  , de  l’année , de  tenir 

école. 

93.  De  reinpri.sonnemenl  attaché  à la  dégradation  civique  (art.  38). 

94.  De  la  jieino  de  l’exposition  publique  (art.  32).  Législation. 

93.  Ses  inconvénients  et  scs  vices.  Décret  du  12  avril  1848,  qui  a prononcé  sa 
suppre.ssion . 


83.  Nous  avons  parlé,  dans  le  chapitre  qui  précède,  de  cette 
distinction  capitale  que  le  Code  a reprise  de  notre  ancien  droit 
criminel,  et  qui  consiste  à séparer  parmi  les  peines  celles  qui 
sont  infamantes  et  celles  qui  ne  sont  pas  infamantes.  Il  nous 
semble  parfaitement  inutile  d’insister  sur  ce  sujet  “. 

Le  Code,  depuis  la  suppression  du  carcan,  ne  compte  plus 
que  deux  peines  exclusivement  infamantes  : le  bannissement  et 
la  dégradation  civique.  On  ajoutait,  avant  le  décret  du  12  avril 
1848,  V exposition  publique,  qui,  abolie  comme  peine  princi- 
pale sous  le  nom  du  carcan,  avait  été  conservée  comme  peine 
accessoire  avec  les  mêmes  caractères  et  les  mêmes  effets. 

* Suprà,  n.  33. 
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84.  Le  bannissement  est  défini  par  les  articles  32  et  33  du 
Code  pénal  ' : c’est  l’expulsion  du  condamné  du  territoire.  On 
peut  considérer  cette  peine  sous  deux  points  de  vue  : comme 
une  peine  générale  applicable  à des  crimes  d’un  ordre  différent, 
ou  comme  une  mesure  spéciale  réservée  à des  crimes  d’une 
nature  particulière  et  identique. 

Beccaria  propose  d’appliquer  le  bannissement  aux  cas  les 
plus  divers  : il  semble  qu’il  ait  voulu  en  faire  une  peine  uni- 
verselle pour  tous  les  délits.  « Celui  qui  trouble  la  tranquillité 
publique,  dit-il,  qui  n'obéit  point  aux  lois,  qui  viole  les  condi- 
tions sous  lesquelles  les  hommes  se  soutiennent  et  se  défen- 
dent mutuellement,  celui-là  doit  être  exclu  de  la  société,  c’est- 
à-dire  banni  ’.  » On  retrouve  dans  cette  idée  une  influence 
vivante  encore  des  républiques  anciennes  : l’exil  était  la  peine 
la  plus  commune  des  citoyens  de  la  Grèce  et  de  Rome.  Les 
Romains  en  distinguaient  trois  espèces  : le  premier  laissait  à 
l’exilé  le  choix  de  tous  les  lieux,  moins  un  seul  ; le  second  le 
fixait  dans  un  lieu  à l’exclusion  de  tous;  le  troisième  le  jetait 
dans  les  fers  d’une  lie,  in  vinculum  insulœ. 

Considéré  sous  un  point  de  vue  général,  le  bannissement  a 
été  parfaitement  défini  par  M.  Pastoret,  l’action  de  s’envoyer 
de  peuple  à peuple  l’écume  de  la  société.  « L’universalité  de 
cette  peine,  ajoute  ce  publiciste,  démontre  bien  chez  toutes  les 
nations  l’égoïsme  de  la  loi.  Au  lieu  de  nous  regarder  comme 
une  immense  famille,  nous  rejetons  sans  pitié  sur  les  peuples 
voisins  un  mal  redouté...  Quand  le  délit  tient  moins  à la  de- 
meure du  coupable  qu’à  ses  inclinations  ou  à sa  misère,  il  ne 
trouve  dans  son  éloignement  ni  correction  ni  ressource*.  » 

D est  certain  que  le  bannissement,  fût-il  un  remède  efficace, 

• Art.  34.  Quicomiue  .lura  éU!  coniaiiiné  au  bannissement  sera  transporti',  par 
ordre  du  gouvernement,  liors  du  territoire  du  royaume.  — La  dureté  du  bannis- 
sement sera  an  moins  de  cinq  années,  et  do  dix  ans  au  pins. 

Art.  33.  Si  le  banni,  avant  l'expiration  de  la  peine,  rentre  sur  le  territoire  du 
royaume,  il  sera,  sur  la  seule  preuve  de  son  identité,  condamné  à la  détention 
pour  un  temps  au  moins  égal  à celui  qui  restait  à courir  jusqu'à  l’expiration  du 
bannissement,  et  i{ui  ne  pourra  excéder  le  double  de  ce  temps. 

9 Des  délits  et  des  peines,  ch.  17. 

3 Luis  pénales,  t.  i,  4‘  part,  p,  114, 
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est  peu  en  harmonie  avec  la  justice  et  les  procédés  que  les  na- 
tions se  doivent  entre  elles.  Le  coupable,  chassé  d’un  pays, 
doit  nécessairement  se  réfugier  dans  un  autre;  et  partout  où 
il  porte  ses  pas  ses  inclinations  perverses  le  suivent,  il  amène 
le  fléau  de  sa  corruption.  Si  le  crime  qu’il  a commis  a rendu  sa 
présence  dangereuse  dans  sa  patrie,  comment  deviendrait-elle 
inoffensive  dans  la  contrée  qu’il  a choisie  pour  asile?  Y trouvera- 
t-il  des  ressources  plus  abondantes  pour  prévenir  sa  rechute? 
Quelque  distance  placée  entre  le  lieu  du  crime  et  le  criminel 
aura-t-elle  pour  effet  d’amender  tout  à coup  ses  penchants  vi- 
cieux? Chaque  nation,  d’ailleurs,  aurait  le  droit  de  se  plaindre 
d’une  loi  qui  fait  de  son  territoire  un  repaire  des  bandits  de 
ses  voisins,  chaque  nation  aurait  le  droit  de  leur  refuser  l’en- 
trée de  son  territoire  ; et  dès  lors  quelle  serait  une  peine  qui  ne 
pourrait  être  infligée  qu’avec  le  consentement  d’un  peuple 
étranger,  et  qu’il  serait  nécessaire  de  commuer  sans  cesse  en 
une  autre  peine  d’une  nature  et  d’une  gravité  differentes? 

Ces  considérations  ont  été  suffisantes  pour  dérober  à l’appli- 
cation de  cette  peine  les  crimes  communs;  aussi,  de  nos  jours, 
n’est-elle  infligée  que  rarement,  et  pour  des  crimes  politiques. 
C’était  là  l’intention  des  rédacteurs  du  Code  qui  la  rétablirent. 
M.  ïreilhard  s’exprimait  ainsi  : « Nous  avons  rétabli  la  peine 
de  la  relégation  ou  du  bannissement  ; elle  nous  a paru  conve- 
nable pour  certains  crimes  politiques  qui,  ne  supposant  pas 
^toujours  un  dernier  degré  de  perversité,  ne  doivent  pas  être 
punis  de  peines  réservées  aux  hommes  profondément  corrom- 
pus. » M.  d’Haubersart  ajoutait  devant  le  Corps  législatif  : a Le 
bannissement  avait  été  aboliparl’Assemblée  constituante;  il  faut 
convenir  qu’appliqué  comme  il  l’était  alors  aux  délits  de  toute 
nature,  cette  sûppression  était  politique  et  sage;  le  bannisse- 
ment, à cette  époque,  était  un  échange  de  malfaiteurs  entre  les 
gouvernements  ; aussi  n’est-il  rétabli  parle  projet  que  pour  les 
crimes  politiques  ; ainsi  modifiée,  cette  peine  devient  sans  in- 
convénient. Un  homme,  en  effet,  peut  être  mauvais  citoyen 
dans  un  pays  et  ne  l’être  pas  dans  un  autre  ; la  présence  du 
coupable  d’un  délit  politique  n’a  ordinairement  qu’un  danger 
local,  et  qui  peut  disparaître  dans  le  gouvernement  sous  lequel 
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se  fixe  le  banni  *.  » M.  Rossi  ’ et  M.  Cliarles  Lucas*  s’accordent 
aussi  à considérer  le  bannissement  comme  approprié  aux  délits 
de  cette  nature  : il  perd  alors,  suivant  ces  publicistes,  ce  qu’il 
a de  malfaisant  et  de  dangereux  quand  on  l’applique  à une 
grande  masse  d’hommes  coupables  de  crimes  divers  ; il  est  en 
même  temps  suffisant  pour  le  but  de  la  justice  sociale  M.  Li- 
vingston ne  partage  pas  cette  opinion  : « Même  appliqué  aux 
crimes  d’État,  dit-il,  ce  modo  de  châtiment  est  dangereux,  car 
un  factieux  trouve  souvent  au  dehors  des  moyens  de  nuire  plus 
efficaces  et  plus  redoutables  que  ceux  que  lui  eût  fournis  sa 
patrie  *.  » 

Nous  ajouterons  que  la  convenance  de  cette  peine  pouvait 
n’être  point  contestée  à une  époque  où  le  bannissement  retran- 
chait complètement  le  banni  de  sa  patrie.  Mais,  dans  nos  États 
modernes,  où  la  facilité  des  correspondances  fait,  pour  ainsi 
dire,  vivre  l’exilé  au  milieu  de  son  pays,  où  la  rivalité  des  na- 
tions et  la  solidarité  des  partis  offrent  partout  à l’exilé  des 
amis  et  des  auxiliaires,  le  bannissement  est  quelquefois,  en 
matière  politique,  une  peine  très-peu  préventive  : il  renvoie  le 
condamné  à ses  complices  *. 

Ensuite  on  doit  remarquer  que  cette  peine  n’est  nullement 
exemplaire,  puisque  le  mal  que  souffre  le  banni  est  entière- 
ment perdu  pour  l’exemple;  et  qu’elle  est  essentiellement  in- 
égale, puisqu’à  l’égard  de  certains  hommes,  elle  peut  être  ab- 
solument nulle,  tandis  que  pour  d’autres  ses  rigueurs  sont  telles 
qu’ils  lui  préféreraient  la  mort.  En  appliquant  cette  peine,  le 
législateur  ignore  donc  le  degré  de  sévérité  qu’il  déploie,  il  ne 
connaît  pas  le  mal  qu’il  inflige  ; il  sait  seulement  que  ce  mal, 
quel  qu’il  soit,  sera  perdu  pour  l’instruction  de  ceux  qui  pour- 
raient imiter  le  condamné. 

8S.  Il  peut  donc  sembler  étrange  qu’une  peine  aussi  défec- 
tueuse ait  été  maintenue  dans  l’échelle  pénale,  lors  de  la  révi- 

« T,ocr^,  t.  29.  p.  208,  222. 

* Traité  <iu  droit  pénal,  t.  3,  p.  188. 

3 Du  Système  pénal,  Hv.  3, 

* On  peut  citer  j>our  exemples  les  lois  des  12  janvier  1810  et  avril  1831. 

* hcporl  on  Iho  plan  of  a penal  coile,  p.  20. 

® Rapport  de  M.  Diimon. 
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sion  de  1832;  mais  les  mêmes  motifs  qui  ont  fait  conserver  la 
déportation  militaient  pour  le  bannissement,  et  puis  l’on  n’était 
pas  d’accord  sur  la  peine  qui  pouvait  remplacer  celle-ci.  La 
commission  de  la  Chambre  des  députés  n’a  osé  proposer  que 
dans  quatre  cas  la  substitution  de  la  détention  au  bannisse- 
ment; et  cette  substitution,  fortement  combattue  parce  qu’elle 
constituait  une  véritable  aggravation  des  pénalités  du  Code,  n’a 
été  adoptée  qu’à  l’égard  des  articles  78,  81  et  82;  elle  a été 
rejetée  de  l’article  124,  qui  punit  la  coalition  des  fonction- 
naires contre  les  ordres  du  gouvernement.  Le  motif  qui  l’a  fait 
adopter  dans  les  premiers  articles  cités  est  même  tout  spécial  ; 
ces  articles  supposent  et  punissent  les  correspondances  avec 
l’étranger  dans  le  but  de  lui  livrer  les  plans  de  nos  fortiücatlons 
et  de  nos  places  fortes.  Or  on  a pensé  que  punir  du  bannisse- 
ment le  Français  qui  trahit  la  France  pour  l’étranger,  ce  n’est 
autre  chose  que  lui  donner  les  moyens  d’aller  toucher  le  prix 
de  sa  trahison  ; c’est  l’atteindre  d’une  peine  illusoire.  C’est 
donc  la  spécialité  du  délit  qui  a seule  déterminé  la  modification 
de  la  peine. 

Dans  tous  les  autres  cas  prévus  par  le  Code*,  la  peine  du 
bannissement  a été  maintenue.  En  parcourant  les  infractions 
qui  en  restent  frappées,  on  en  trouve  quelques-unes  qui  n’au- 
raient jamais  dû  figurer  dans  l’énumération  des  délits  ; telles 
sont  la  coalition  des  fonctionnaires  pour  s’opposer  aux  ordres 
du  gouvernement  (article  124),  et  la  correspondance,  sans 
autorisation,  d’un  ministre  du  culte  avec  la  cour  de  Rome 
(article  208).  Il  en  est  d’autres,  telles  que  la  censure  du  gou- 
vernement dans  des  Instructions  pastorales,  la  provocation  à 
lui  désobéir  par  un  ministre  du  culte  (articles  202  et  204),  qui 
sont  punies  trop  sévèrement  par  le  bannissement.  Enfin  les 
délits  prévus  par  les  articles  136  et  158  n’ont  aucun  caractère 
politique  ; la  falsification  d’une  feuille  de  route,  et  le  fait  de 
recevoir  des  frais  de  route  avec  cette  feuille  falsifiée,  constituent 
un  délit  commun  dont  on  recherche  vainement  l’analogie  avec 
cette  peine. 

86.  L’article  33  du  Code  prévoit  le  cas  où  le  banni  a rompu 
« Voy.  les  art.  84.  86,  102,  110,  115,  124,  150,  158,  202,  204  et  208. 
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son  ban  avant  l’expiration  de  la  peine.  « Il  sera,  porte  cet  arti- 
cle, sur  la  seule  preuve  de  son  identité,  condamné  à la  détention 
pour  un  temps  au  moins  égal  à celui  qui  restait  à courir  jus- 
qu’à l’expiration  du  bannissement,  et  qui  ne  pourra  excéder  le 
double  de  ce  temps.  » L’ancien  article  portait  la  jieine  de  la 
déportation  : or,  comme  le  mode  actuel  d’exécution  de  cette 
peine  est  la  détention  à perpétuité , on  a dû  lui  substituer  la 
détention  à temps,  peine  assurément  suffisante  pour  punir  la 
simple  infraction  du  ban.  Mais  il  est  à remarquer  que  ce  n’est 
point  la  détention  de  cinq  à vingt  ans,  portée  par  la  loi,  que  cet 
article  a prononcée  : c’est  une  'peine  d’une  nature  exception- 
nelle et  particulière , dont  la  durée , essentiellement  variable, 
peut  s’abaisser  jusqu’à  un  seul  jour  et  se  prolonger  jusqu’à 
vingt  ans. 

Uinfraction  du  ban  n’est  point  un  délit  moral  ; c’est  une 
contravention  purement  matérielle  ; le  seul  fait  de  la  présence 
du  condamné  sur  le  territoire  la  consomme  ; aussi  l’art.  33  dis- 
pose-t-il que  la  peine  doit  être  appliquée  sur  la  seule  preuve  de 
l'identité  du  condamné.  Il  suit  de  là  que  la  procédure  est  celle 
que  déterminent  les  art.  518  et  319  du  Code  d’instruction  cri- 
minelle. La  Cour  d’assises  qui  a prononcé  une  première  con- 
damnation est  donc  seule  compétente  pour  connaître  de  cette 
contravention , et  elle  doit  prononcer  sans  assistance  de  jurés, 
car  il  n’y  a point  ici  de  faits  à apprécier,  d’intention  à débattre. 
Quelle  serait  la  mission  des  jurés?  Tout  le  procès  se  résume 
dans  la  reconnaissance  du  fait  matériel  de  l’identité  et  dans 
l’application  de  la  peine.  Or,  les  art.  519  et  365  du  Code  d’in- 
struction criminelle  réservent  aux  juges  de  la  Cour  cette  double 
attribution.  Mais  on  doit  remarquer  que,  d’après  les  termes 
mêmes  de  l’art.  33  du  Code  pénal , cette  poursuite  ne  saurait 
être  formalisée  par  contumace  ; il  faut  que  le  banni  ait  été 
repris,  qu’il  soit  présent  aux  débats,  et  que  son  identité  soit 
matériellement  constatée,  pour  que  la  peine  de  la  détention 
puisse  l’atteindre.  La  Cour  de  cassation  a reconnu  ce  principe 
dans  un  arrêt '. 

87.  La  dégradation  civique  est  la  seconde  peine  infamante; 

* Ait.  6 mira  1817,  Dali. 1817. 1.107. 
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les  art.  34  et  33  du  Code  décrivent  les  peines  et  les  incapacités 
dont  elle  se  compose*.  Elle  est  prononcée  dans  certains  cas 
comme  peine  principale;  mais  elle  est  l’accessoire  nécessaire 
des  travaux  forcés  à temps,  de  la  détention,  de  la  réclusion  et 
du  bannissement  (art.  28  du  Code  pénal). 

La  dégradation  civique  ne  se  manifeste  par  aucun  acte  exté- 
rieur ; elle  prend  sa  source  dans  le  jugement  même  de  la  con- 
damnation; c’est  le  prononcé  du  jugement  qui  la  constate.  Il 
n’en  était  pas  ainsi  sous  l’empire  du  Code  pénal  de  179 1 : l'art. 
31  de  ce  Code  (1”  partie,  titre  1")  disposait  que  le  coupable 
qui  aurait  été  condamné  à la  peine  de  la  dégradation  civique 
serait  conduit  sur  la  place  publique  du  lieu  où  siégeait  le  tri- 
bunal qui  l’avait  prononcée,  et  que  là  le  greffier  lui  adresserait 
ces  mots  : « Votre  pays  vous  a trouvé  convaincu  d’une  action 
infâme  ; la  loi  et  le  tribunal  vous  dégradent  de  la  qualité  de 
citoyen  français.  » 

Lore  de  la  discussion  du  Code  pénal  de  1810,  quelques  ob- 
jections furent  émises  au  sein  du  conseil  d’État  contre  cette 
peine.  Cambacérès  proposait  de  la  retrancher,  parce  que,  éta- 
blie comme  peine  accessoire,  elle  semblait  contrarier  la  maxime 
non  bis  in  idem.  M.  Béranger  ajoutait  que  les  interdictions 
.qu’elle  créait  deviendraient  des  exemptions  au  lieu  d’être  des 


1 An.  .34.  La  (li-gradalion  civique  consiste  ; 1°  dans  la  deslitniion  et  l’exclu- 
sion des  condamnés  de  tontes  fonctions,  emplois  ou  offices  pulilics  ; 2“  dans  la  pri- 
vation du  droit  de  vote,  d’élection,  d’éligibilité,  et  en  général  de  tous  les  droits 
civiques  et  politiques,  et  du  droit  de  porter  aucune  décoration  ; 3°  de  l’incapacitd 
d’étre  juré,  expert,  d'étre  employé  comme  témoin  dans  des  actes,  et  de  déposer 
en  justice  autrement  que  pour  y donner  de  simples  renseignements;  4*  dans  l’in- 
capacilé  de  faire  partie  d’aucun  conseil  de  famille,  et  d'étre  tuteur,  curateur, 
subrogé  tuU  ur  ou  conseil  judiciaire,  si  ce  n’est  de  ses  propres  enfanis  et  sur  l’avis 
conforme  de  la  famille  ; 6”  dans  la  privation  du  droit  de  port  d’armes,  du  droit 
do  faire  partie  de  la  garde  nationale,  de  servir  dans  les  années  françaises,  de  tenir 
école,  ou  d’enseigner  et  d’étre  employé  dans  aucun  établissement  d’instruction,  à 
titre  de  professeur,  maître  ou  surveillant. 

Art.  33.  Tontes  les  fois  que  la  dégradation  civique  sera  prononcée  comme 
peine  principale,  elle  pourra  être  accompagnée  d’un  emprisonnement  dont  la  durée, 
fixée  par  l’atTêtde  condamnation,  n’excédera  pas  cinq  ans.  — Si  le  coupable  est 
un  étranger,  ou  un  Français  ayant  perdu  la  qualité  de  citoyen,  la  peine  do  l’em- 
prisonnement devra  toujours  être  prononcée.  .. 


Digiticed  by  Google 


CHAI*.  VI.  — LES  I-EINLS  ENTAMANTES.  143 

peines  '.  Mais  il  fut  répondu  par  M.  Treilhard  que  la  peine  la 
plus  convenable  qu’on  pût  infliger  à celui  qui  avait  troublé  la 
paix  et  commis  quelque  délit  dans  une  assemblée  politique, 
était  de  lui  en  interdire  l’entrée  ’.  L’exposé  des  motifs  du  Code 
ajouta  : « 11  est  des  délits  qui  présentent  avec  l’exercice  de  ces 
droits  une  alliance  offensante,  et  que  repoussent  le  noble  carac- 
tère des  uns,  l’intérêt  grave  et  touchant  des  autres.  Les  plus 
belles  fonctions  du  citoyen  ne  doivent  pas  être  confiées  à 
l’homme  qui  vient  de  porter  atteinte  aux  principes  et  aux  vertus 
sans  lesquels  l’exercice  en  devient  dangereu.\.  » Nous  repren- 
drons tout  à riieure  ces  diverses  considérations. 

Le  législateur  de  1832  a aggravé  cette  peine,  et  en  même 
temps  a multiplié  les  cas  de  son  application  : les  incapacités  ont 
été  étendues  au  droit  de  faire  partie  de  la  garde  nationale,  à 
celui  do  tenir  école.  Elle  peut  être  accompagnée  d’une  peine 
d’emprisonnement  dont  le  maximum  est  de  cinq  ans.  Et  c'est 
ainsi  modifiée  qu’elle  a été  substituée  à la  peine  principale  du 
carcan. 

Cette  peine  peut  être,  sous  plusieurs  rapports  , l’objet  de 
justes  critiques.  Ses  principaux  vices  sont  d’être  perpétuelle 
comme  toutes  les  peines  infamantes,  eide  n’avoir  aucune  ana- 
logie avec  la  plupart  des  délits  qu’elle  est  destinée  à réprimer. 
En  effet,  les  incapacités  qu’elle  entraîne  sont  si  nombreuses  et 
si  variées,  qu’il  est  presque  impossible  qu’elles  s’appliquent 
avec  la  même  raison  à la  même  personne,  au  même  délit. 
Ainsi  on  conçoit  que  l’on  punisse  de  la  privation  des  droits  po- 
litiques le  citoyen  qui  a falsifié  les  billets  d’un  scrutin,  de  la 
destitution  d’une  tutelle  celui  qui  a été  condamné  pour  vol  ou 
pour  corruption  de  mineur,  de  la  perte  de  son  titre  le  juge  dont 
la  faveur  ou  la  haine  a dicté  le  jugement,  de  la  privation  du 
droit  de  port  d’armes  celui  qui  en  fait  un  funeste  usage,  etc.; 
mais  la  réunion  de  ces  diverses  incapacités  sur  une  seule  tête, 
à raison  d’un  seul  fait,  est  une  mesure  le  plus  souvent  irra- 
tionnelle, quelquefois  dérisoire.  On  peut  s’en  convaincre  en 


* Proci's-vtrbam  du  conseil  d'Elal,  soanco  du  8 octobre  1808.  Locré,  t.  Î9, 
p.  lit. 

* Locré,  Î9,  p,  *01. 
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parcourant  les  articles  du  Code  qui  la  prononcent  *.  Où  est 
l’analogie  entre  la  privation  des  droits  de  famille  et  le  fait  d’un 
préfet  ou  d’un  magistrat  qui  se  sera  immiscé  dans  un  pouvoir 
étranger  à ses  attributions  (art.  127  et  130)?  Quels  rapports 
trouver  entre  le  droit  de  chasse,  le  droit  de  servir  dans  l’armée 
ou  celui  de  tenir  une  école,  et  le  fait  d’un  fonctionnaire  qui, 
de  concert  avec  plusieurs  autres,  a donné  sa  démission  (article 
126),  ou  qui  n’a  pas  obtempéré  aux  premières  réquisitions 
d’un  citoyen  qui  lui  dénonçait  une  détention  illégale  (art.  119)? 

88.  Arrêtons-nous  à quelques-unes  de  ces  incapacités. 

La  première,  la  privation  des  droits  politiques}  mérite  parti- 
culièrement de  fixer  attention.  A mesure  que  nos  institutions 
se  développent,  que  le  principe  électoral  reçoit  une  plus  large 
application,  que  les  droits  politiques  des  citoyens  deviennent 
plus  nombreux,  la  jouissance  de  ces  droits  acquerra  plus  d’im- 
portance, et  cette  peine  prendra  un  caractère  particulier  de 
gravité.  11  suit  de  cette  observation  qu’elle  peut  être  employée 
avec  efficacité  vis-à-vis  de  certains  délits,  à l’égard  d’une  cer- 
taine classe  de  personnes.  Mais  c’est  une  peine  qui  ne  peut 
être  employée  qu’avec  une  grande  réserve  et  beaucoup  de  pru- 
dence. Car  les  droits  politiques  s’exercent  au  profit  d'autrui  ; 
les  dissensions  civiles  pourraient  s’en  servir  dans  un  but  per- 
sonnel, et  le  pouvoir  judiciaire  en  faire  un  moyen  de  réaction 
sur  l’ordre  politique. 

M.  Rossi  refuse  de  voir,  dans  les  droits  civils  ou  de  famille, 
matière  de  pénalité*.  « On  parle,  dit-il,  des  droits  dont  on  in- 
terdit l’exercice.  Il  serait  plus  exact  de  parler  d’obligations 
dont  on  interdit  l’accomplissement,  de  services  qu’on  empêche 
de  rendre,  et  cela  dans  le  but  de  punir  celui  sur  lequel  ces 
charges  devraient  peser.  » Cette  observation,  qui  ne  fait  que 
reproduire  celle  deM.  Béranger  au  Conseil  d’État,  est  spécieuse; 
mais  il  nous  semble  qu’elle  a moins  pour  effet  d’inculper  la 
nature  de  la  peine  que  l’application  maladroite  qui  en  a été 
faite  à quelques  espèces.  On  reconnaît  que  celui  qui  a été  con- 
damné pour  faux,  pour  vol,  doit  être  considéré  comme  inca- 


1 An.  m,  Hi,  H9.  «21,  126,  127,  «.10,  167,  183,  .166. 
* Trait»;  de  droit  ponal,  t.  3,  p.  207. 
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pable  de  gérer  une  tutelle,  ou  de  faire  partie  d’un  conseil  de 
j^amille.  L’incapacité  légale , limitée  aux  cas  où  elle  ne  repose 
point  sur  une  fiction,  n’est  donc  que  la  reconnaissance  d’un 
fait  reconnu,  incontesté.  .Mais  la  loi  proclame  une  indignité  et 
non  une  exemption  ; elle  doit  s’arrêter  dès  qu’il  y a possibi- 
lité que  la  charge  soit  exercée  sans  détriment  pour  la  famille. 

89.  Cette  idée  a pénétré  l’esprit  du  législateur,  et  les  inca- 
pacités ou  déchéances  de  droits,  appliquées  isolément  à l’exer- 
cice de  certaines  fonctions,  sont  devenues  un  accessoire  com- 
mun des  peines  qui  sont  infligées  à quelques  délits,  et  même 
des  peines  d’un  certain  degré.  C’est  ainsi  que  la  loi  du  4 juin 
1853  déclare  incapables  d’être  jurés,  non-seulement  les  indi- 
vidus qui  ont  été  condamnés  à des  peines  afflictives  ou  infa- 
mantes, mais  ceux  qui  ont  été  condamnés  à des  peines  correc- 
tionnelles pour  fait  qualifié  crime  par  la  loi,  ceux  qui  ont  été 
condamnés  à un  emprisonnement  de  trois  mois  au  moins,  ceux 
qui  ont  été  condamnés,  quelle  que  soit  la  durée  de  l’emprison- 
nement, pour  vol,  escroquerie,  abus  de  confiance,  soustractions 
commises  par  des  dépositaires  publics , attentats  aux  mœurs, 
outrage  à la  morale  publique  et  religieuse,  attaque  contre  le 
principe  de  la  propriété  et  les  droits  de  la  famille,  vagabondage 
ou  mendicité,  délit  d’usure.  C’est  ainsi  que  l’art.  8 de  la  loi  du 
31  mai  1850  et  l’art.  15  du  décret  du  2 février  1852  défendent 
l’inscription  sur  les  listes  électorales  des  individus  compris  dans 
les  mêmes  catégories  et  condamnés  pour  les  mômes  faits.  C’est 
ainsi  que  l’art.  56  de  la  loi  du  15  mars  1850  déclare  incapa- 
bles de  tenir  une  école  publique  ou  libre,  ou  d’y  être  employés, 
les  individus  qui  ont  subi  une  condamnation  pour  crime  ou 
pour  un  délit  contraire  à la  probité  ou  aux  mœurs,  et  les  indi- 
vidus privés  par  jugement  de  tout  ou  partie  des  droits  mention- 
nés en  l’art.  42.  On  trouve  encore  des  dispositions  analogues 
dans  l’art.  2 de  la  loi  du  21  mars  1832  sur  le  recrutement  de 
l’armée,  et  dans  l’art.  9 de  la  loi  du  13  juin  1851  sur  la  garde 
nationale.  11  y a lieu  de  remarquer  que  ces  incapacités,  qui 
constituent,  prises  dans  leur  ensemble,  la  dégradation  civique, 
et  que  les  tribunaux  correctionnels  peuvent  prononcer  isolé- 
ment les  unes  des  autres,  en  vertu  de  l’art.  42  du  Code  pénal, 
sont  encourues  de  plein  droit,  en  vertu  des  lois  qui  viennent 

TOME  1.  1 0 


Digiiized  by  Google 


146  luÉoniE  DU  CODE  DÉKAr,,  ART,  34  i;r  35. 

d'ôtre  rappelées,  et  lors  même  qu’elles  n’ont  pas  été  judiciai- 
rement prononcées.  Elles  ne  sont  point , dans  ces  divers  cas, 
considérées  amime  des  peines,  mais  seulement  comme  des  con- 
séquences légalement  attachées  au  fait  de  telle  condamnation. 

90.  L’une  des  incapacités  les  plus  bizarres  que  la  loi  ait 
créées  est  celle  de  déposer  en  justice.  Notre  ancien  droit  décla- 
rait également  reprochables  les  personnes  notées  d’infamie,  et 
en  général  les  repris  de  justice  ' : c'est  dans  la  loi  romaine  que 
cette  disposition  avait  été  puisée  On  a dit  pour  la  soutenir  : 
un  homme  flétri  pour  un  faux,  pour  un  parjure,  peut-il  être 
admis  à l'honneur  de  témoigner?  peut-il  mériter  aucune 
créance  î La  réprobation  qui  repousse  un  pareil  témoin  n’est- 
ellc  pas  universelle?  Nous  répondrons  que  plus  ce  témoignage 
est  suspect , moins  il  est  dangereux  ; qu’il  suffit  que  les  juges 
connaissent  la  moralité  de  ce  témoin  et  la  circonstance  qui  le 
rend  moins  digne  de  foi;  qu’il  n’est  pas  à craindre  que,  pour- 
suivi d’un  pareil  reproche,  il  obtienne  trop  de  confiance  ; qu’il 
ne  faudra  rien  moins  que  la  déposition  la  plus  claire,  la  plus 
soutenue,  la  plus  liée , pour  entraîner  une  conviction  combaf- 
tue  par  celte  sorte  de  contre-témoignage  que  le  caractère  du 
témoin  apporte  lui-méme. 

Cependant  M.  Carnot  a été  plus  loin  que  la  loi  : il  a pensé 
que  les  condamnés,  déclarés  incapables  de  déposer  en  justice, 
ne  devraient  pas  y être  appelés,  môme  pour  y donner  des  ren- 
seignements. « Que  peuvent  être,  dit  cet  auteur,  les  renscigne- 
menls  qu’ils  donnent,  si  ce  n’est  un  véritable  témoignage  qu’ils 
portent?  Ce  sont  même  des  témoins  plus  dangereux  que  tous 
les  autres,  puisqu’ils  doivent  déposer  sans  prestation  de  ser- 
ment préalable.  On  dit,  à la  vérité,  qu’ils  peuvent  devenir  des 
témoins  nécessaires  ; mais  peut -on  mettre  en  considération  un 
cas  aussi  rare,  avec  l’admission  de  pareils  gens  dans  le  sanc- 
tuaire de  la  justice  '?  » Comment  le  sanctuaire  de  la  justice 

* Muv>rl  <!<■  Vouglans,  p.  787. 

’ Logo  Jiilià  (le  vi  cavelnr  ne  tiJc  lege  rcum  lestimonium  diccrc  Uccret  qui 
publi™  jn  lido  daninatus  erit.  L.  3,  | 8,  IT.  do  Test.  — Quidam  propter  lubricum 
consilii  sni,  alii  rero  propter  notam  et  infamiam  vitæ  sua>.  adinittendi  non  sutil  ad 
teatimonii  ndem.  L.  3,  fT.  de  Test. 

< Cocament.  du  Code  pénal,  t.  1,  p. 
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serail-il  profané  par  ce  témoignage,  s’il  est  un  moyen  d’arriver 
à la  connaissance  de  la  vérité?  Supposez  qu’un  homme  flétri 
par  la  justice  ait  seul  été  témoin  d’un  crime  ; faudra-t-il,  pour 
ne  pas  admettre  sa  déposition , protéger  ce  crime  de  l’impu- 
nité? « Il  y a un  mode  de  punition,  dit  Bentham,  où,  pour 
faire  une  égratignure  au  coupable,  on  passe  une  épée  au  tra- 
vers du  corps  d’un  innocent  : je  veux  parler  de  cette  peine 
infamante  qui  rend  inadmissible  à témoigner*.  » La  seule 
raison  de  rejeter  un  témoignage  est  dans  la  crainte  qu’inspire 
sa  véracité.  Mais , s’il  n’a  pas  d’intérêt  à mentir,  pourquoi 
célerait-il  la  vérité?  S’il  ment,  son  mensonge  même  sera  peut- 
être  un  moyen  d’arriver  au  vrai. 

Au  reste,  la  Cour  de  cassation  paraît  avoir  été  dominée  par 
ces  réflexions,  quand  elle  a décidé  que  l’audition,  avec  presta- 
tion de  serment  et  en  qualité  de  témoin,  d’un  individu  flétri 
par  une  condamnation  infamante,  ne  pouvait  entraîner  la  nul- 
lité des  débats.  Ce  n’est , d’après  la  jurisprudence  de  cette 
Cour,  que  lorsque  le  ministère  public  ou  l’accusé  s’oppose  à 
l’audition  avec  serment,  que  sa  prestation  est  prohibée  ; ainsi 
l’incapacité  de  la  loi  ne  fait  plus  qu’armer  les  parties  de  la 
faculté  de  repousser  le  témoignage;  elle  ne  le  rejette  point 
d’une  manière  absolue 

91.  Parmi  les  droits  énumérés  dans  l’art.  34,  se  trouve  celui 
de  port  d’armes.  Le  droit  de  port  d’armes  est  naturel  à l’homme  ; 
les  Français  en  jouirent  pendant  des  siècles.  Une  loi  du  17 
juillet  1816,  dans  le  but  de  réprimer  la  contrebande  à main 
armée,  défendit  de  porter  des  armes  ; mais  les  gentilshommes, 
les  gens  vivant  noblement  (ce  qui  comprenait  les  propriétaires, 
les  professions  libérales,  les  bourgeois  des  villes  et  les  officiers 
de  justice  royale)  furent  formellement  exceptés  do  la  défense, 
et  le  port  d’armes  leur  demeura  permis  Les  décrets  du  b août 
1789,  en  abolissant  les  privilèges,  eurent  nécessairement  pour 
effet  de  rendre  à tous  les  Français  les  droits  que  l’ancienne 


V Théorie  des  peines,  p.  1 iO. 

• Cass.,  ISnov,  1819  et  *2  janv.  1825(5.23.1.31.3). 
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législation  réservait  à une  classe  privilégiée.  Aussi  un  décret 
du  20  août  1789  n’interdit  le  port  d’armes  qu’aux  gens  sans 
aveu  et  aux  vagabonds , et  l’art.  1 S de  la  loi  du  30  avril  1790 
constate  le  droit  qui  appartient  à tout  propriétaire  d’avoir  des 
armes  à feu.  L’art.  34  du  Code  pénal  confirme  évidemment  ce 
principe,  puisqu’il  en  résulte  que  la  privation  du  droit  de  port 
d’armes  est  une  peine  qui  ne  peut  être  appliquée  que  par  les 
tribunaux,  et  pour  un  Mit  défini  par  la  loi.  Ainsi,  d’après  la 
législation,  le  port  d’armes  est  un  droit  civil  qui  appartient  à 
tous  les  citoyens,  et  l’action  de  la  police  ne  peut  s’exercer  que 
sur  les  armes  prohibées,  dont  la  nature  justifie  des  précautions 
particulières. 

Le  droit  de  port  d’armes  étant  un  droit  commun  des  citoyens, 
la  privation  de  ce  droit  peut  à juste  titre  faire  l’élément  d’une 
peine  ; et  il  est  certains  cas  où  cette  incapacité  peut  être  appli- 
quée avec  fruit,  par  exemple  aux  délits  de  voies  de  fait  et  de 
violences  exercées  sur  les  personnes.  Mais  il  est  visible  que 
cette  peine  n’offre  aucune  analogie  avec  le  plus  grand  nombre 
des  délits  que  la  loi  a punis  de  la  dégradation  civique. 

La  toi  du  3 mai  1844  sur  la  chasse  a fait  une  remarquable 
application  de  cette  déchéance.  L’art.  6 porte  : « Le  préfet 
pourra  refuser  le  permis  de  chasse  : 2*  à tout  individu  qui,  par 
une  condamnation  judiciaire,  a été  privé  de  l’un  ou  de  plusieurs 
des  droits  énoncés  dans  l’article  42  du  Code  pénal,  autres  que 
le  droit  de  port  d’armes  ; 3*  à tout  condamné  à un  emprison- 
nement de  plus  de  six  mois  pour  rébellion  ou  violences  envers 
les  agents  de  l’autorité  publique;  4"  à tout  condamné  pour 
délit  d’association  illicite,  de  fabrication,  débit,  distribution  de 
poudre,  armes  ou  autres  munitions  de  guerre;  de  menaces 
écrites  ou  de  menaces  verbales  avec  ordre  ou  sous  condition  ; 
d’entraves  à la  circulation  des  grains;  de  dévastations  d’arbres 
ou  de  récoltes  sur  pied,  de  plants  venus  naturellement  ou  faits 
de  main  d hommes  ; 5°  à ceux  qui  ont  été  condamnés  pour  va- 
gabondage, mendicité,  vol,  escroquerie  ou  abus  de  confiance. 
La  faculté  de  refuser  les  permis  de  chasse  aux  condamnés  dont 
il  est  question  aux  § 3,  4 et  5,  cessera  cinq  ans  après  l’expira- 
tion de  la  peine.  » L’article  8 ajoute  encore  : « Le  permis  de 
chasse  ne  sera  pas  accordé  : 1°  à ceux  qui,  par  suite  de  con- 
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damnations,  sont  privés  du  droit  de  port  d’armes  ; 2*  à ceux 
qui  n’auront  pas  exécuté  les  condamnations  prononcées  contre 
eux  pour  l’un  des  délits  prévus  par  la  présente  loi  ; 3°  à tout 
condamné  placé  sous  la  surveillance  de  la  haute  police.  » 

92.  L’article  34  mentionne  encore  trois  incapacités.  La 
première  est  celle  de  faire  partie  de  la  garde  nationale.  Cette 
exclusion  résultait  déjà  en  partie  de  l’article  13  de  la  loi  du 
22  mars  1831,  ainsi  conçu  : « Sont  exclus  delà  garde  nationale  : 
1°  les  condamnés  à des  peines  afflictives  ou  infamantes;  2°  les 
condamnés  en  police  correctionnelle  pour  vol,  escroquerie, 
pour  banqueroute  simple,  abus  de  confiance,  pour  soustraction 
commise  par  des  dépositaires  publics,  et  pour  attentat  aux 
mœurs.  « L’article  9 de  la  loi  du  26  juin  1851  porte  également  : 
« Sont  exclus  de  la  garde  nationale  : 1°  tous  les  individus  énu* 
mérés  en  l’article  8 de  la  loi  du  31  mai  1850  (sur  les  élections); 
2°  les  individus  privés  par  jugement  de  l’exercice  de  leurs  droits 
civils  ou  politiques  ; 3°  les  individus  condamnés  à trois  mois 
de  prison  au  moins,  par  application  de  la  loi  du  27  mars  1851 
(sur  la  fraude  dans  la  vente  des  denrées).  » Il  faut  ajouter 
maintenant  à cette  liste  d’exclusions,  depuis  la  révision  du 
Code  pénal,  tous  les  individus  qui  sont  condamnés  à la  dégra- 
dation civique,  quelle  que  soit  la  nature  du  fait  qui  a motivé 
cette  peine. 

L’incapacité  de  servir  dans  les  armées  françaises  remonte  au 
Code  de  1810.  M.  Treilbard  la  proposa  « pour  honorer  le  ser- 
vice militaire  ».  On  la  trouve  reproduite  dans  l’article  2 de  la 
loi  du  21  mars  1832  sur  le  recrutement  de  l’armée  : « Sont 
exclus  du  service  militaire  ; 1°  les  individus  qui  ont  été  con- 
damnés à une  peine  afflictive  ou  infamante;  2*  ceux  condamnés 
à une  peine  correctionnelle  de  deux  ans  d’emprisonnement  et 
au-dessus,  et  qui,  en  outre,  ont  été  placés  par  le  jugement  de 
condamnation  sous  la  surveillance  de  la  haute  police,  et  inter- 
dits des  droits  civiques,  civils  et  de  famille.  » 11  semble  suivre 
de  cette  dernière  disposition  que  la  double  condition  de  deux 
années  d’emprisonnement  et  de  l’interdiction  des  droits  civils 
est  exigée  pour  que  l’exclusion  soit  prononcée  ; le  Code  pénal 
accorde,  au  contraire,  cet  effet  à la  seule  privation  de  ces  droits. 

Enfin  la  privation  du  droit  de  tenir  école  ou  d’enseigner  est 
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d’institution  nouvelle  : elle  a été  établie,  de  môme  que  l’inca- 
pacité de  faire  partie  de  la  garde  nationale,  par  la  loi  de  révi- 
sion du  28  avril  1832  ; et  elle  a été  confirmée  par  l’article  5 de 
la  loi  du  28  juin  1833,  sur  l’instruction  primaire,  qui  porte: 
« Sont  incapables  de  tenir  école  : 1°  les  condamnés  à des  peines 
afflictives  ou  infamantes  ; 2°  les  condamnés  pour  vol,  escroque- 
rie, banqueroute,  abus  de  confiance  ou  attentat  aux  mœurs, 
et  les  individus  qui  auront  été  privés,  par  jugement,  de  tout 
ou  partie  des  droits  de  famille  mentionnés  aux  §§  5 et  6 de 
l’art.  42  du  Code  pénal.  » Cette  disposition  a été  reproduite 
par  l’article  5G  de  la  loi  du  15  mars  1850. 

Ces  trois  dernières  incapacités  donnent  lieu  à cette  même 
observation,  que  chacune  d’elles,  prise  isolément,  pouvait  être 
appliquée  avec  succès  à certains  délits,  à des  infractions  dis- 
tinctes, mais  qu’il  est  au  moins  étrange  de  déclarer  un  fonc- 
tionnaire qui  s’est  rendu  coupable  soit  de  démission  donnée 
de  concert  avec  ses  collègues,  soit  de  résistance  aux  ordres  du 
gouvernement,  soit  d’empiétement  sur  un  pouvoir  parallèle, 
incapable  de  tenir  école,  de  devenir  soldat  ou  de  monter  la 
garde. 

En  résumé,  si  l’on  considère  la  dégradation  civique  comme 
peine  principale,  si  on  la  juge  sur  la  diversité  des  faits  auxquels 
le  Code  l’inflige,  il  est  difficile  de  justifier  l’application  simul- 
tanée de  ses  multiples  incapacités  à des  délits  d'un  ordre  se- 
condaire, et  dont  quelques-uns  révèlent  plus  d’imprudence  que 
d’immoralité.  Brisée  dans  son  ensemble,  divisée  dans  ses  effets, 
elle  répondrait  peut-être  à la  nature  de  répression  que  plusieurs 
exigent  ; mais  appliquée  dans  sa  complexe  unité,  imposée  avec 
toutes  ses  incapacités  5 chacun  de  ces  faits,  quelles  que  soient 
sa  nature  et  son  immoralité,  quels  que  soient  son  caractère  et 
la  tendance  qu’il  révèle,  cette  peine  nous  paraît  défectueuse. 
Il  eût  fallu  l’assimiler  à l’interdiction  des  droits  civiques,  auto- 
risée parl’arlicle  42,  afin  que  le  juge  pût  la  décomposer  dans 
ses  éléments  et  distribuer  chacun  d’eux  entre  les  délits,  de  ma- 
nière à consener  le  rapport  intime  qui  doit  exister  entre  la 
nature  du  fait  puni  et  la  nature  de  la  peine.  C’est  ainsi  que 
M.  Livingston  a su,  dans  son  Code,  se  servir  de  cette  peine  et 
en  éviter  les  inconvénients.  11  se  contente  d’énumérer  les  droits 
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politiques  et  civils  dont  il  autorise  la  suspension  ou  l’interdic- 
tion ; et  c’est  ensuite  en  incriminant  les  actions  qu’il  attache  à 
la  perpétration  de  chacune  d’elles  l’incapacité  qui  lui  corres- 
pond. Les  droits  d’ôtre  expert,  de  porter  témoignage,  de  tenir 
école,  ne  sont  point  compris  dans  cette  classification', 

93.  L’article  33  du  nouveau  Code  pénal  dispose  que  la  dé- 
gradation civique,  lorsqu’elle  est  prononcée  comme  jieine  prin- 
cipale, peut  être  « accompagnée  d’un  emprisonnement  dont  la 
durée,  fixée  par  l’arrêt  de  condamnation,  n’excédera  pas  cinq 
ans  )) . Cette  peine  a cela  d’étrange,  qu’elle  est  5 la  fois  facul- 
tative et  qu’elle  n’a  pas  de  minimum;  de  sorte  que  le  juge  a le 
double  choix  de  l’appliquer  ou  de  la  répudier,  et  de  ^abais^er, 
s’il  le  veut,  jusqu’au  taux  des  peines  de  police.  Ainsi  tout  est 
vague  dans  lu  peine  de  la  dégradation  ; ses  limites  sont  indé- 
cises, sa  portée  inconnue,  et  même,  en  la  fortifiant  d’une  peine 
accessoire  corporelle,  le  législateur  a abandonné  au  juge  la 
faculté  de  la  fixer  lui-même. 

Le  rapporteur  de  la  Chambre  des  députés  a expliqué  le  but 
de  celte  disposition  : « Cet  emprisonnement  facultatif,  a-t-il 
dit,  a pour  objet  d’atteindre  les  coupables  trop  peu  punis  par 
les  incapacités.  La  dégradation  et  l’exclusion  de  tous  emplois 
publics  sont  une  peine  très-grave  dans  certaines  positions  ; mais 
ce  n’est  qu’une  peine  nominale  dans  des  situations  moins  éle- 
vées. L’emprisonnement  accessoire  frappera  ceux  que  la  peine 
principale  de  la  dégradation  civique  n’aurait  pas  frappés.  » Ce 
motif,  qui  nous  parait  fort  juste,  ne  doit  pas  être  perdu  de  vue 
dans  l’application. 

L’article  ajoute  : « Si  le  coupable  est  un  étranger,  ou  un 
Français  ayant  perdu  la  qualité  de  citoyen,  la  peine  de  l’em- 
prisonnement devra  toujours  être  prononcée.  » La  raison  de 
cette  exception  est  qu’à  l’égard  des  étrangers,  et  des  Français 
qui  ont  perdu  cette  qualité,  la  peine  de  la  dégradation  civique 
n’aurait  aucune  application.  La  peine  accessoire  do  l’empri- 
sonnement devient  donc  la  peine  principale,  et  il  faut  dès  lors 
qu’elle  soit  impérative  et  obligatoire.  Mais  il  résulte  de  là  qu’un 
citoyen  pourra  subir  la  peine  de  l’emprisonnement,  et,  dans 


* Code  of  crimfs  and  punislmionls,  .irl.  93,  94. 
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tous  les  cas,  celle  de  la  dégradation  civique,  c’est-à-dire  une 
peine  infamante,  tandis  que,  dans  le  même  cas,  un  étranger 
ne  subira  que  la  seule  peine  de  l’emprisonnement.  Pour  remé- 
dier à cette  inégalité,  un  député  avait  demandé  de  remplacer, 
à l’égard  de  l’étranger,  la  peine  de  la  dégradation  par  celle  du 
bannissement.  Mais  il  fut  répondu  que  bannir  un  étranger, 
c’était  uniquement  le  renvoyer  dans  sa  patrie,  et  l’amendement 
fut  rejeté. 

94.  Nous  arrivons  à la  peine  accessoire,  mais  infamante,  de 
l’exposition  publique,  aujourd’hui  heureusement  abrogée  par 
le  décret  du  12  avril  1848. 

L’exposé  des  motifs  de  la  loi  du  28  avril  1832  s’exprimait  en 
ces  termes  ; « La  peine  du  carcan  peut  souvent  avoir  de  fâcheux 
effets,  soit  à l’égard  du  condamné  qui  la  subit,  soit  à l’égard 
du  public  à qui  l’on  donne  le  condamné  en  spectacle.  Elle  est, 
il  est  vrai,  fort  exemplaire  et  fort  redoutée  des  condamnés; 
souvent  il  n’existe  aucun  moyen  plus  efficace  de  donner  au  châ- 
timent la  même  publicité  qu’au  crime,  et  de  rendre  préventive 
et  sensible  pour  tous  l’action  répressive  de  la  justice.  Mais  à ces 
avantages  cette  peine  joint  de  graves  inconvénients  : elle  dégrade 
le  condamné  à ses  propres  yeux;  il  peut,  avant  l’exposition, 
avoir  conservé  quelques  sentiments  de  pudeur  ; il  les  perd  lors- 
qu’il a été  contraint  d’affronter  les  huées  de  la  populace;  et  le 
sentiment  de  son  infamie  lui  ôte  la  possibilité  comme  le  désir 
de  regagner  l’estime  de  ses  concitoyens.  Quant  au  public,  cette 
peine  qui  l’effraye  peut  aussi  le  dépraver  ; elle  éteint  en  lui  les 
sentiments  de  bienveillance  et  de  pitié  ; elle  le  familiarise  avec 
la  vue  de  l’infamie.  » 

Qui  n’eût,  après  ces  énergiques  paroles,  pensé  que  le  projet 
renfermerait  la  suppression  d’une  peine  aussi  terrible?  Il  se 
bornait  cependant  à en  modifier  la  forme  matérielle,  et  à en 
restreindre  l’application  dans  des  limites  plus  étroites.  Après 
avoir  dévoilé  la  plaie,  il  reculait  devant  le  remède.  Il  faut  con- 
naître la  face  nouvelle  que  cette  demi-mesure  législative  avait 
imprimée  à la  question. 

L’exposition  publique,  exécutée  sous  des  formes  diverses, 
remonte  à des  temps  éloignés.  On  trouve  dans  nos  plus  vieilles 
coutumes  la  mention  des  droits  de  carcan  et  de  pilori  comme 
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faisant  partie  des  droits  appartenant  aux  seigneurs  hauts  jus- 
ticiers. Le  Code  pénal  de  1791  supprima  le  pilori,  et  conserva 
le  carcan.  Il  créa  en  même  temps  l’exposition  publique,  qui 
n’est  que  la  même  peine  affranchie  du  poteau  où  le  condamné 
est  attaché  et  de  l’isolement  où  le  carcan  l’expose.  Cette  peine 
devint  l’accessoire  des  fers,  de  la  réclusion,  de  la  gêne  et  de  la 
détention.  En  1810,  l’exposition  fut  supprimée  et  le  carcan 
maintenu  : « Le  carcan , disait  l’exposé  des  motifs , isole  le 
condamné  ; il  le  laisse  seul  avec  son  crime,  exposé  à toutes  les 
atteintes  de  la  honte,  principal  ressort  de  cette  peine...  On  en  a 
rendu,  ajoutait  l’orateur  du  gouvernement,  l’application  plus 
fréquente,  parce  qu’on  a reconnu  son  efficacité.  » 

En  effet,  cette  peine  remplissait  une  place  immense  dans  le 
système  pénal  de  cette  époque  : le  Code  en  avait  usé  avec  pro- 
digalité. Elle  frappait  avec  une  brutalité  aveugle,  et  sans  dis- 
tinction d’àge  ni  de  sexe,  de  faute  première  ni  de  récidive  ; elle 
était  la  même  pour  celui  qui  avait  été  coupable  de  violence  ou 
d’entraînement  passionné,  et  pour  celui  qui  avait  vieilli  dans 
l’habitude  du  crime.  Le  Code  l’attachait  par  un  lien  indisso- 
luble, non-seulement  à la  peine  perpétuelle  des  travaux  forcés, 
mais  aux  travaux  forcés  à temps  et  à la  réclusion.  Or,  en  réflé- 
chissant que  les  peines  d’une  gravité  si  différente  s’appliquent 
à des  délits  que  leur  péril  et  leur  moralité  séparent  d’un  im- 
mense intervalle,  on  devait  s’étonner  de  les  voir  inflexiblement 
suivies  d’une  peine  invariable,  dont  le  supplice  grandit  seule- 
ment à mesure  que  la  culpabilité  descend  et  s’affaiblit. 

Un  tel  système  appelait  les  regards  du  législateur.  Le  pre- 
mier travail  de  la  révision  a été  de  supprimer  complètement 
la  peine  du  carcan  comme  peine  principale  : nous  venons  de 
voir  que  la  dégradation  eivique  l’a  remplacée.  Conservée  seu- 
lement dans  le  cas  d’accession  à une  autre  peine,  elle  a été  ré- 
duite à l’exposition  publique,  reprise  à cet  effet  du  Code  de 
1791.  Après  cette  modification  matérielle,  il  s’agissait  de  com- 
biner un  nouveau  système  d’application. 

On  voulut  d’abord,  au  lieu  d’attacher  cette  peine  à certaines 
peines,  ne  l’adjoindre  qu’à  certains  crimes  et  ne  la  rendre  ac- 
cessoire nécessaire  que  de  ceux  qui  supposent  le  plus  d’infamie. 
Cette  classification  ne  fut  point  adoptée  : on  opposa  que  les 
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inconvénients  et  les  avantages  de  l’exposition  tiennent  à des 
circonstances  locales  et  personnelles,  et  qu’elle  peut,  appliquée 
au  même  crime,  ici  produire  une  impression  profonde  et  so- 
lennelle, et  là  n’ôtre  qu’un  spectacle  inutile  et  dès  lors  barbare. 
On  proposa  ensuite  de  la  réserver  fiour  les  peines  les  plus  graves, 
et  d’en  affranchir  celle  de  la  réclusion.  Mais  quelques  esprits 
s’effrayèrent  de  cette  restriction  ; ils  pensèrent  que  la  réclusion 
isolée  serait  insuffisante  à l’égard  des  vols  domestiques  et  des 
vols  commis  soit  dans  les  auberges,  soit  dans  les  ateliers,  soit 
dans  les  fabriques.  On  s'arrêta  alors,  dans  le  projet,  à déclarer 
la  peine  de  l’exposition  purement  facultative;  il  fallait  que  cette 
peine  fût  formellement  ordonnée  par  la  Cour  d’assises  : la  dis- 
pense résultait  du  silence  de  l’arrêt  ; le  droit  commun  était  la 
suppression. 

La  Chambre  des  députés  conserva  ce  système  de  peine  facul- 
tative; mais  elle  pensa  que  la  rédaction  du  projet  mettrait  trop 
d’obstacles  à l’application  de  la  peine  ; elle  créa  la  nécessité 
d’une  dispense  de  la  part  de  la  Cour  d’assises.  L’exposition  re- 
devint le  droit  commun,  la  dispense  une  exception  qui  devait 
être  prononcée.  C’était  un  premier  pas  qui  s’éloignait  de  l’es- 
prit d’humanité  qu’on  remarquait  dans  le  projet. 

La  Chambre  des  pairs  alla  plus  loin  ; elle  trouva  à cette 
faculté  illimitée  des  inconvénients  graves.  Elle  craignit  que  les 
magistrats  n’eussent  pas  toujours  la  force  morale  nécessaire 
pour  infliger  une  peine  dont  l’effet  est  quelquefois  si  terrible,  et 
ne  reculassent  devant  les  conséquences  de  leur  arrêt.  Elle  pensa 
que  si  le  législateur  peut,  dans  un  grand  nombre  de  cas,  fixer 
avec  justice  l’application  de  cette  peine,  il  n’en  doit  pas  laisser 
peser  la  responsabilité  sur  les  magistrats.  Et  ce  fut  d’après  ces 
principes  qu’elle  proposa  de  rendre  l’exposition  nécessaire  à 
l’égard  des  condamnés  aux  travaux  forcés  à perpétuité  et  des 
condamnés  en  état  de  récidive,  et  facultative  seulement  à l’é- 
gard des  condamnés  aux  travaux  forcés  à temps  et  à la  réclu- 
sion. Ainsi  l’exposition  était  encore  le  droit  commun  ; elle 
était  encore  l’accessoire  obligé  d’une  peine,  celle  des  travaux 
forcés  à perpétuité  ; d’une  classe  de  criminels,  les  condamnés 
en  récidive;  enfin,  et  d’après  l’art.  105  du  Code  pénal,  d’une 
classe  de  crimes,  les  crimes  de  faux.  A l’égard  même  des  con- 
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damnés  aux  peines  des  travaux  forcés  à temps  et  de  la  réclu- 
sion, la  dispense  n’était  pas  de  plein  droit,  il  fallait  qu’elle  fût 
écrite  dans  l’anrét  : le  silence  de  cet  arrêt  soumettait  le  con- 
damné à son  exécution.  C’est  dans  ce  système  nouveau  qu’elle 
dut  être  examinée  en  1848. 

95.  Les  inconvénients  de  cette  peine,  ses  mauvais  effets  sur 
le  condamné  qu’elle  flétrit  pour  toujours,  sur  le  public  qu’elle 
endurcit  et  qu’elle  déprave  par  un  spectacle  d’infamie,  ont  été 
retracés  avec  énergie  dans  l’exposé  des  motifs  par  le  garde  des 
sceaux,  dont  nous  avons  reproduit  les  paroles.  On  peut  encore 
reprocher  à l’exposition  publique  son  immorale  inégalité  qui, 
agissant  en  sens  inverse  de  la  corruption  du  condamné,  eifleure 
à peine  un  scélérat  incapable  de  honte,  et  écrase  un  malheu- 
reux susceptible  de  repentir.  On  peut  lui  reprocher  d’être  la 
moins  personnelle  de  toutes  les  peines,  puisqu’elle  atteint  et 
accable  par  sa  publicité  même  une  famille  tout  entière. 

Elle  dessèche  dans  l’ême  du  condamné  le  germe  de  l’amen- 
dement moral.  Quel  espoir  reste-t-il  à celui  qui  a été  signalé, 
sur  une  place  publique,  au  mépris  et  à l’horreur  de  ses  sem- 
blables? Il  est  l’objet  d’un  anathème  irrévocable  : si  la  peine 
ne  produisait  pas  cet  efl’et,  son  but  serait  manqué.  Ses  conci- 
toyens peuvent  le  plaindre  encore,  mais  la  société  lui  est  fer- 
mée; il  n’a  rien  è espérer  des  hommes,  et  rien  à en  craindre. 
Si  la  défiance  et  le  mépris  général  lui  ôtent  jusqu’à  la  res- 
source du  travail,  il  n’a  plus  de  ressource  que  dans  le  crime  ; 
c’est  la  loi  qui  l’y  précipite. 

Enfin,  l’exposition  est  une  peine  indivisible  : elle  n’a  point 
de  degrés  pour  les  crimes  distincts  qu’elle  flétrit  ; elle  est  ma- 
tériellement la  môme  pour  tous.  Elle  est  irréfragable  : si  l’in- 
nocence du  condamné  vient  à éclater,  comment  e^cer  l’infamie 
que  la  place  publique  a imprimée  sur  son  front? 

Quels  sont  donc  les  motifs  qui  ont  déterminé  sa  conserva- 
tion? M.  Dumon  les  a déduits  dans  son  rapport  : « Cette  peine 
a une  grande  efficacité  répressive;  elle  est  exemplaire  comme 
la  peine  de  mort,  et  n’a  pas,  comme  cette  peine,  le  triste  dé- 
nouement qui  détruit,  par  la  pitié,  tous  les  effets  de  l’exemple. 
Elle  donne  à la  sanction  pénale  la  plus  imposante  publicité,  et 
elle  est  surtout  très-redoutée.  » 
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On  ne  peut  nier,  en  effet,  l’exemplarité  de  l’exposition.  Mais 
cette  qualité  ne  peut  à elle  seule  faire  disparaître  les  nom- 
breuses défectuosités  que  nous  venons  de  signaler.  « Elle  est 
exemplaire , épouvantable , s’écrie  M.  Rossi  ; elle  ne  l’est  que 
trop;  mais  cette  qualité  peut-elle  racheter  l’immoralité  de  ce 
moyen  de  punition,  son  illégitimité  intrinsèque'?  » L’exposé 
des  motifs  l’a  déclaré  : « Cette  peine,  qui  effraie  le  public,  peut 
aussi  le  dépraver  ; elle  éteint  en  lui  les  sentiments  de  bienveil- 
lance et  de  pitié,  et  le  familiarise  avec  la  vue  de  l’infamie.  » 
Doit-on  acheter  si  cher  une  si  désastreuse  exemplarité  ? 

Elle  intimide  les  coupables  ; mais  elle  les  dégrade,  et  ferme 
leur  retour  à la  vertu.  Et  puis,  la  terreur  est  sans  doute  l’un 
des  effets  que  l’on  doit  obtenir  en  punissant  ; mais  maintenir 
une  peine  qui  n’a  que  ce  seul  effet,  c’est  embrasser  le  seul 
principe  de  Vutile,  abstraction  faite  de  toute  justice  morale. 

On  peut  concevoir  cependant  que  le  législateur  ait  hésité  à 
désarmer  le  pouvoir  social  d’un  instrument  de  répression  effi- 
cace et  puissant.  Mais  il  eût  été  du  moins  plus  fidèle  aux  prin- 
cipes qu’il  rappelait,  aux  faits  qu’il  énonçait,  s’il  en  eût  restreint 
l’application  aux  seuls  condamnés  à perpétuité.  Ceux-là  sont 
considérés  par  la  loi  comme  perdus  pour  la  société  qui  les  re- 
jette à jamais  : elle  peut  donc  les  couvrir  d’infamie  sans  un 
péril  trop  imminent,  puisqu’elle  ne  doit  plus  les  recevoir  dans 
son  sein.  Mais  n’est-ce  pas  une  déplorable  contradiction  que 
d’attacher  une  indélébile  flétrissure  à des  hommes  qui,  après 
dix  ans,  six  ans,  cinq  ans,  vont  reprendre  rang  et  place  dans 
la  société  ; d’unir  une  peine  perpétuelle  avec  une  peine  tem- 
poraire; d’infliger  à un  criminel  quelques  années  de  prison 
pour  qu’il  redevienne  honnête  homme,  et  de  le  déclarer  en 
même  temps *et  à toujours  infâme,  de  sorte  que  son  repentir 
même  ne  puisse  effacer  son  crime  ? 

Nous  avons  vu  les  changements  que  la  rédaction  du  projet 
de  loi  a successivement  éprouvés.  Le  principe , quoique  res- 
serré dans  des  termes  plus  étroits,  était  resté  le  même  : c’est  la 
faculté  laissée  au  juge  d’infliger  la  peine  ou  delà  retirer.  Peut- 
être  cette  investiture  du  juge  fut-elle  fondée  sur  une  fausse 
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appréciation  des  limites  des  pouvoirs.  Les  peines  facultatives, 
outre  qu’elles  laissent  trop  d’arbitraire  dans  la  répression, 
s'éloignent  du  principe  fondamental  de  la  législation  criminelle 
qui  sépare  le  fait  et  le  droit.  La  Cour  d’assises  doit  sans  doute 
être  armée  du  pouvoir  d’appliquer  dans  une  juste  mesure  les 
peines  de  la  loi  aux  faits  déclarés  constants  par  le  jury  ; mais, 
si  elle  est  investie  du  droit  de  prononcer  ou  de  ne  pas  pronon- 
cer telle  peine  à la  même  déclaration  du  jury,  il  faut  admettre 
qu’elle  devra  apprécier , rejuger  les  faits,  par  conséquent  en- 
trer dans  le  domaine  du  fait , empiéter  sur  les  attributions  du 
jury.  Ensuite  on  a exprimé  la  crainte  que  le  juge  ne  fût  exposé 
à des  soupçons  de  partialité  et  à des  reproches  d’injustice  ; que 
ses  intentions  ne  fussent  dénaturées , ses  préférences  calom- 
niées ; qu’on  ne  pût  imputer  à des  considérations  de  fortune 
ou  de  famille  la  dispense  de  l’exposition  publique  accordée  au 
repentir  ou  au  malheur.  Mais  il  existe  un  péril  plus  grave,  c’est 
une  inégale  distribution  de  la  justice.  Les  coupables  du  même 
crime  ne  supportaient  pas  les  mêmes  peines.  Et  la  loi  n'impo- 
sait aucune  règle  au  juge  ; elle  le  livrait  à lui-même,  à sa  con- 
science , à ses  opinions.  Que,  dans  le  ressort  de  telle  Cour, 
l’exposition  fût  regardée  par  lui  comme  une  peine  affligeante 
et  inutile,  tous  les  accusés  qu’il  pourrait  en  affranchir  ne  la 
subiraient  pas.  Ensuite,  ce  système  facultatif  admis,  nous  eus- 
sions préféré  que  la  Cour  d’assises  fût  tenue  d’ordonner  la 
peine  plutôt  que  d’en  dispenser;  que  son  silence  contînt  une 
exemption  plutôt  qu’une  exécution;  que  le  droit  commun  fût 
l’affranchissement  ; l'exception,  la  prononciation  de  la  peine. 
Le  juge  qui  prononce  une  dispense  accorde  une  faveur,  et  il  ne 
doit  point  être  le  dispensateur  de  privilèges  ; son  silence,  au 
contraire,  n’aurait  point  fait  naître  la  même  interprétation. 
Enfin,  il  est  plus  naturel  de  s’abstenir  de  prononcer  une  peine 
que  de  motiver  une  dispense  de  cette  peine.  La  dernière  rédac- 
tion de  l’art.  22  du  Code  pénal  avait  multiplié  les  exposi- 
tions. 

Toutes  ces  critiques  ont  été  résolues  par  le  décret  du  12  avril 
1848  que  nous  avons  déjà  mentionné,  et  qui  est  ainsi  conçu  : 
« Le  Gouvernement  provisoire,  vu  l’art.  22  du  Code  pénal, 
considérant  que  la  peine  de  l'exposition  publique  dégrade  la 
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dignité  humaine,  flétrit  à jamais  lo  condamné  et  lui  ôte,  par 
le  sentiment  de  son  infamie,  la  possibilité  de  la  réhabilitation; 
que  cette  peine  est  empreinte  d’une  odieuse  inégalité,  en  ce 
qu’elle  touche  à peine  le  criminel  endurci,  tandis  qu’elle  frappe 
d’une  atteinte  irréparable  le  condamné  repentant;  que  le  spec- 
tacle des  expositions  publiques  éteint  le  sentiment  de  la  pitié 
et  familiarise  avec  la  vue  des  crimes,  décrète  : — La  peine  de 
l’exposition  publique  est  abolie.  » 
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CHAPITRE  VII. 

DES  PEINES  ACCESSOIRES. 


Commenlaii'e  des  art.  13,  AS.  Ai,  45  du  Code  }>étial. 


96.  C«  qu'on  doit  entendre  par  pt'ines  acressoires. 

97.  De  la  mon  civile  (art.  13). 

98.  Discussions  (jiii  ont  préparé  .son  aijolition, 

99.  Lois  des  6 juin  1850  et  31  mai  18Si  portant  abroRalion  de  la  mort  civile. 

Incapacités  qui  la  remplacent.  De  l’interdiction  légale. 

100.  Interdiction  faite  au  condamné  de  disposer  de  ses  biens  et  de  recevoir. 

101 , Application  de  cette  incapacité  à la  détention  pt'rpétuelle. 

108.  Effets  dé  la  remise  des  incapacités  par  le  gouvernement. 

103.  Loi  du  15  mars  1850.  Incapacités  restituées  par  voie  administrative. 

104.  De  l’interdiction  des  droits  civiques,  civils  et  de  la  famille  (art.  48). 

105.  Droits  de  la  famille  sur  les  biens  do  condamne  peodttnt  l’ciécntion  de  la 

peine. 

106.  De  la  surveillance  de  la  haute  police  (art.  44). 

107.  Système  du  Oxic  pénal  do  1810  sur  la  surveillance. 

108.  Système  de  la  lui  du  28  avril  1838  sur  la  même  matière, 

109.  Obl'galions  imposées  aux  condamnés  par  cette  loi. 

110.  Système  du  iRtcrel  du  8 décembre  1851.  Abrogation  do  ce  décret  p.ar  un 

décret  du  14  octobre  1870. 

111.  Observations  critiques  sur  les  trois  législations  successives.  Caractère  de  la 

surveill.ance.  Mesures  qu’elle  peut  cnlraincr. 

1 18.  Questions  relatives  à la  surveillance.  Dans  quels  cas  cst-clle  de  plein  droit  ? 
HS.  Les  condamnés  pmvetit-ils  en  être  exemptés  en  vertu  de  l’art.  463  ? 

114.  La  durée  peut-elle  eu  èire  abrégée? 

lis.  Est-elle  de  plein  droit  dans  le  cas  de  l’art.  49  ? 

116.  De  son  cumul  avec  une  autre  peiue.  Elle  est  imprescriptible. 

117.  Questions  transitoires.  Condamnés  antérieurement  aux  luis  nouvelles. 

Mesures  qui  lenr  sont  applicables. 

118.  Peines  en  cas  d’infraction  an  ban  de  la  surveillance  (art.  45). 

119.  L'infraction  do  ban  ne  constitue  pas  une  récidiTe  légale.  RestrictioDs  qui 

doivent  être  apportées  4 cette  solution. 

180.  Double  poursuite  pour  rupture  de  ban  et  pour  vagabondage. 

181.  Comment  doit  être  constatée  l’infraction  de  ban. 

188,  Application  de  l’.art.  45  aux  condamnations  antérieures. 

133.  Quel  est  le  tribunal  qui  doit  statuer  sur  l’individa  prévenu  do  rupture  de 
ban? 
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90.  Les  peines  que  nous  nommons  accessoires  sont  des  in- 
capacit<is  résultant  de  certains  châtiments,  plutôt  que  des 
peines  proprement  dites.  Elles  consistent  dans  la  privation  de 
différents  droits  dont  jouissent  les  membres  de  la  cité;  cette 
]ii'ivation  a plus  ou  moins  d’étendue  dans  l’application  de  la 
défjradation  civique,  des  interdictions  de  droits,  de  la  surveil~ 
lance  de  la  haute  police. 

La  privation  des  droits  civils  est  une  source  féconde  de  pé- 
nalités qui,  maniées  avec  habileté  et  appropriées  au  caractère 
de  chaque  délit,  peuvent  souvent  être  efficaces. 

J^e  Code  pénal  a donné  à cette  peine  plusieurs  degrés.  L’in- 
terdiction légale  n’impose  au  condamné  qu’une  seule  incapa- 
cité : il  ne  peut  administrer  ses  biens.  L’interdiction  des  droits 
civils  peut  s’étendre  à plusieurs  de  ces  droits,  suivant  la  nature 
et  la  gravité  du  délit.  La  dégradation  civique  entraîne  un  en- 
semble d’incapacités  qu’elle  fait  peser  simultanément  sur  la 
même  tête.  La  mort  civile  était  la  privation  la  plus  absolue  des 
droits  civils. 

97.  La  mort  civile  est  un  déplorable  legs  que  notre  législa- 
tion avait  recueilli  dans  le  vaste  héritage  du  droit  de  Justinien. 
Les  jurisconsultes  romains,  dont  les  décisions  sont  devenues 
les  lois  de  l’univers,  se  sont  parfois  égarés  dans  des  fictions  où 
respire  la  subtilité  de  l’école  plus  que  la  sagesse  du  législateur. 
On  connaît  les  rigoureuses  déductions  qu’ils  avaient  tirées  de 
celte  maxime:  Mors  civilis  æquiparatur  naturali'.  L’ancien 
droit  français  continua  religieusement  cette  douloureuse  fic- 
tion ; toutefois  la  mort  civile  ne  fut  plus  que  l’accessoire  de 
certaines  peines  : la  condamnation  à mort  par  contumace,  et 
les  peines  perpétuelles  des  galères,  du  bannissement,  et  de  la 
détention  en  maison  de  force,  l’enlraînèrenl  seule  à leur  suite  *. 
Enfin  le  Code  de  1791  l’avait  supprimée  * ; mais  les  lois  révolu- 
tionnaires la  reprirent  au  milieu  des  débris  de  l’ancienne  lé- 


' L.  relegati.  ff.  Do  poonis.  — Y.  Farinacius;  QikosI.  oriin.,  1.  I,  quapst,  .*li, 
n.  ifl.  \ 

* Ord.  do  1070,  lit.  i7,  art.  Î9  ; orcl.  do  1747,  t.  1,  arl.  94.  — Mtiyarl  do 
Vouglans,  p.  78  ; Jousso,  p.  SC. 

® -An.  1 , 2 et  3 du  tit.  4 du  Code  du  23  sept. -fl  oot.  1 7!H . 
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gislation  pour  l’appliquer  aux  émigrés  ' ; et  les  rédacteurs  du 
Code  Napoléon,  imbus  des  vieilles  maximes  du  droit,  la  repla- 
cèrent dans  nos  lois,  malgré  l’énergique  opposition  du  Tri- 
bunat 

Nous  ne  devons  point  nous  arrêter  soit  à reproduire  les  opi- 
nions des  divers  publicistes  sur  la  mort  civile*,  soit  à rappeler, 
comme  l’ont  fait  quelques  auteurs,  les  nations  étrangères  qui 
l’ont  effacée  de  leurs  Codes  *.  Les  lecteurs  verront  plus  loin  que, 
jugée  par  le  législateur  lui-même,  son  abolition,  depuis  long- 
temps préparée,  est  aujourd’hui  accomplie.  Nous  n’avons  point 
non  plus  ,*i  nous  occuper  des  questions  purement  civiles  que 
l’application  de  cette  peine  a soulevées;  ces  questions,  qui 
prennent  leur  source  dans  les  dispositions  du  Code  civil,  sont 
étrangères  au  droit  pénal. 

98.  L’article  23  du  Code  civil  dispose  que  « la  condamna- 
tion à la  mort  naturelle  emporte  la  mort  civile  » ; et  l’article 
suivant  ajoute  que  « les  autres  peines  afflictives  perpétuelles 
n’emportent  la  mort  civile  qu’autant  que  la  loi  y aura  attaché 
cet  effet  » . Le  Code  pénal  avait  donc  h déterminer  quelles  peines 
perpétuelles  entraîneraient,  cette  terrible  incapacité  ; son  article 
18  déclare  qu’elle  est  la  conséquence  nécessaire  des  travaux 
forcés  à perpétuité  et  de  la  déportation. 

Lorsque  la  réforme  de  ce  Code  fut  agitée,  un  vif  dissentiment 
se  manifesta  sur  cette  question.  I.c  projet  préparatoire  qui  fut 
communiqué  aux  Cours  royales  avait  supprimé  la  mort  civile  ; 
le  plus  grand  nombre  des  Cours,  et  notamment  la  Cour  royale 
de  Paris,  approuvèrent  cette  suppression  ; quelques-unes  la 
combattirent  : la  peine  fut  maintenue  dans  le  projet  définitif. 
Il  est  impossible  de  ne  pas  placer  ici  les  lucides  explications 
que  le  rapporteur  de  la  Chambre  des  députés  donna  à cet  égard  ; 
elles  révèlent  à la  fois  la  pensée  du  pouvoir  et  les  obstacles  qui 
en  firent  ajourner  la  réalisation  : « La  moi  t civile  est  une  fic- 

* h.  Î8  mars  1793,  lit.  1,  sect.  1,  art.  1. 

* Locré,  l.  2. 

s MM.  Hossi,  I.  3,  p.  201;  Livingston,  Report  on  a plan  of  penal  coJc  ; 
TailIanMior , Moniteur  de  déc.  1831  ; Scipion  Bc\on , introd,,  J 26;  Milter- 
maicr,  etc. 

* V.  les  Codes  de  la  Louisiane,  de  la  Bavière,  du  Brésil,  d'Haïii,  etc. 

TOMB  1.  11 


Digitized  by  Google 


162 


TirÉORIE  *l»Ü  CODE  PÉNAL,  AUT,  13. 

tion  ^ e?t-il  diprne  de  la  gravité  dn  législateur  de  fonder  une 
peine  sur  une  fiction  ? Quelle  n’est  pas  d’ailleurs  l’inégalité  de 
cette  peine  qui,  pour  quelques  condamnés,  équivaut  à la  mort 
môme,  qui,  pour  d’autres,  n’ajoute  à leur  état  ni  privation  ni 
infamie?  La  mort  civile  dissout  le  mariage;  elle  rompt  de  vive 
force  un  lion  que  les  parties  ne  voudraient  pas  rompre  ; elle 
donne  à la  fidélité  les  effets  du  concubinage,  elle  proscrit  la 
vertu.  La  mort  civile  ouvre  de  plein  droit  la  succession  du  con- 
damné; qu’importe  qu’il  mérite  sa  grâce  ou  qu’il  l'obfienue? 
il  rentre  dans  la  société  sans  fortune  comme  sans  famille.  En 
cas  de  condamnation  par  conlumace,  les  effets  accomplis  au 
bout  de  cinq  ans  deviennent  irrévocables;  un  nouveau  juge- 
ment, une  déclaration  d’innocence  ne  sont  plus  qu’une  déri- 
soire et  stérile  réparation.  La  déshérence,  qui  attribue  à l'Etat 
les  biens  acquis  par  le  condamné,  fait  revivre  la  confiscation, 
et  dans  les  cas  tii  la  représentation  n’est  pas  admise,  l’inca- 
pacité dont  le  rondamné  est  frappé  dépouille  ses  enfants,  et 
transporte  à d’autres  familles  l'héritage  qu’il  aurait  recueilli  et 
que  ses  enfants  auraient  retrouvé  dans  sa  succession.  « Ces 
raisons  eussent  déterminé  votre  commission  à vous  proposer 
l’abolition  de  la  mort  civile,  si  cette  abolition  n’eût  entraîné 
après  elle  des  conséquences  nombreuses  surla  plupart  desquelles 
il  n’appartient  guère  à une  loi  de  statuer.  Affranchi  de  la  mort 
civile,  le  condamné  tombera  sous  l’interdiction  que  le  (.ode 
pénal  prononce  ; mais  les  incapacités  qui  résultent  de  celte  in- 
terdiction sont-elles  suffisantes  ? L’autorité  paternelle,  1 auto- 
rité maritale,  pruvent-elles  s’exercer  du  fond  d'un  bagne  avec 
quelque  dignité  ou  quelque  fruit?  Le  droit  de  donner  ou  de 
recevoir  peut-il  être  laissé  h celui  qui  n’exercerait  souvent  ce 
droit  que  sous  le.s  inspirations  du  crime  ou  comme  un  bénéfice 
d’infamie?  Les  biens  dont  la  propriété  est  rendue  au  condamné 
seront  des  biens  d'interdit,  c’est-à-dire  frappés  d’indisponibi- 
lité et  soumis  h tous  les  embarras  d’une  atimini>tration  légale  : 
sa  femme  et  ses  enfants  n’auront  aucun  droit  sur  ces  biens,  cl 
périront  peut-être  de  misère  au  sein  de  cette  fortune  dont 
personne  ne  pourra  jouir.  11  y a des  contrats  que  rompt  la 
mort  civile  ; quels  seront,  sur  ces  contr.ats  et  sur  les  droits  des 
tiers,  les  elTcls  de  son  abolition?  « 11  est  évident  que  la  loi  qui 
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supprimera  la  mort  civile  devra  statuer,  par  des  règles  nou- 
veJles,  surTèlat  du  condamné,  sur  la  posse-sioii  de  scs  biens, 
et  sur  les  droits  des  tiers.  Tout  en  déclinant  ce  travail,  comme 
trop  élr.inger  a celui  dont  vous  l'avez  cliargée,  votre  comrais- 
sioQ  appelle  spceialemeut  sur  cette  matière .l’aUculion  du  Gou- 
vernement. » 

Ces  considérations  entraînèrent  le  vote  de  la  Chambre  des 
députés,  qui  repoussa  successivement  la  proposition  de  M.  Tail- 
landier qui  avait  pour  objet  l’abulilion  immédiate  de  la  mort 
civile,  et  un  amendement  de  .M.  Chamaraule  qui  rc-treignait 
la  dissolution  du  mariage  au  seul  cas  où  le  conjoint  eût  con- 
senti à ce  qu’il  fût  dissous.  La  Chambre  des  pairs  suivit  cet 
exemple  et  manifesta  les  mêmes  vœux.  « Nous  n’avons  pas  cru, 
disait  le  ra|)porteur,  devoir  nous  occuper  de  la  mort  civile; 
mais  votre  commission  appelle  l’attention  du  Gouvernement  sur 
cette  [lartie  de  la  législation,  qui  demande,  non  une  abolition 
complète,  mais  des  medificaiions  importantes.  » M.  Decazes 
émit  une  opinion  plus  tranchiie  dans  la  discussion  : après  avorr 
qn  tlifié  la  mort  civile  de  peine  monstrueuse,  il  ajouta  qu'il  no 
s’abstenait  d’en  voter  la  suppression  que  parce  ([u’il  a\ait  reçu 
l’assurance  que  le  Gouvernement  était  dans  l'intention  de  pro- 
poser une  mesure  législative  à cet  egard.  M.  le  garde  des  sceaux 
Bailhe  confirma  publiquement  cette  assurance;  « Il  y a néces- 
sité, dit-il,  de  modifier  la  législation  sur  la  mort  civile  ; mais 
la  commission  a parfiitement  senti,  comme  le  Gouvernement, 
que  ce  n’etuit  pas  à l’occasion  d’une  lui  sur  le  Code  pénal  qu’il 
fallait  porter  atteinte  aux  dispositions  du  Code  civil.  Dans  une 
EC.-sion  procliaine,  une  loi  sera  présentée  aux  Chambres  sur 
cette  grave  question.  » 

La  mort  civile  restait  inscri'c  dans  la  législation,  maisflélriB 
par  le  législateur  lui-même.  Son  abolit  ion  était  sollicitée,  elle 
était  doenue  nécessaire; c’était  une  question  indécise  encore; 
la  discu-sion  l’a  milrie  et  l’a  résolue.  Au  ):es!e,  nous  pensons, 
comme  le  législateur  de  I83d,  qu’une  telle  suppression  ne  pou- 
vait s’opérer  accidentellement  : ces  conséquences  étaient  trop 
graves,  elles  atteignaient  trop  d'intérêts  pour  qu’on  pût  les 
tqglerpar  voie  d’amendement. 

Le  Code  civil,  ca  énumérant  les  incapacités  que  cette  fiction 
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entraîne,  a trop  souvent  confondu  les  droits  civils  et  les  droits 
naturels  : il  pouvait  retrancher  la  jouissance  des  premiers  aux 
condamnes  qu’une  peine  perpétuelle  a frappés,  mais  il  ne  pou- 
vait toucher  aux  droits  naturels.  Il  a donc  outre-passé  son  pou- 
voir; dans  une  sorte  d’entrainement  de  logique,  il  a suivi  les 
traces  des  jurisconsultes  romains,  en  poussant  jusqu’à  des  con- 
séquences extrêmes  la  fiction  qu’il  avait  adoptée;  et  il  a brisé 
des  liens  sacrés,  méconnu  d’impérissables  droits.  C’est  là  sur- 
tout ce  que  la  loi  devait  se  hâter  de  faire  disparaître. 

On  doit  reconnaître,  en  mémo  temps,  que  les  condamnés  à 
perpétuité  ne  peuvent  conserver  la  jouissance  de  leurs  droits 
civils,  ou  continuer  la  gestion  de  leurs  biens.  Comment,  en 
effet,  admettre  que  du  fond  d’un  bagne,  ou  d'une  forteresse 
qui  s’est  à jamais  refermée  sur  lui,  un  condamné  puisse  dis- 
poser de  sa  fortune,  exercer  son  autorité  civile,  contracter,  faire 
des  actes  de  commerce,  des  spéculations  industrielles?  Une 
incapacit’  légale  doit  nécessairement  enchaîner  ses  actes;  mais 
quelles  doivent  être  la  nature  et  les  limites  de  cette  incapacité? 

Nous  pensons  qu’elle  doit,  autant  que  possible,  être  purement 
civile  ; qu’il  ne  faut  j>as  lui  imprimer  un  caractère  pénal,  en  faire 
une  peine  nouvelle,  accessoire  de  la  peine  principale  : son  but 
unique  doit  élredc  régler  les  effets  civils  de  la  peine  perpétuelle. 
Les  jurisconsultes  ont  joué  sur  les  mots,  quand  ils  ont  refusé 
d’appeler  la  mort  civile  une  peine,  parce  qu’elle  n’était  que  la 
conséquence  d'une  autre  peine.  Elle  frappe  souvent  le  con- 
damné plus  que  cette  peine  principale  elle-même  ; elle  le  frappe 
dans  ses  propriétés  dont  elle  le  dépouille,  dans  sa  famille  dont 
elle  brise  les  liens,  dans  ses  droits,  dans  ses  devoirs  qu’elle 
détruit. 

N’oublions  pas  aussi  que  les  peines  perpétuelles  elles- mêmes 
doivent  laisser  entrevoir  aux  condamnés  une  salutaire  espé- 
rance, une  étoile  lointaine.  La  grâce  promet  à la  régénération 
du  coujjable,  à ses  regrets,  à sa  bonne  conduite,  le  terme  de 
ses  maux  ; elle  introduit  dans  la  perpétuité  même  un  germe 
pénitentiaire.  Le  législateur  doit  donc  avoir  devant  les  yeux 
celte  intervention  possible  de  la  grâce  ; il  ne  doit  pas  imprimer 
à scs  peines,  même  perpétuelles,  des  effets  irrévocables.  Les 
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incapacités  sont  l’accessoire  du  diâtiment  : elles  doivent  en 
suivre  le  sort,  vivre  ou  s’ctcindre  comme  lui. 

99.  Cette  théorie  a été  définitivement  consacrée  parla  loi. 
Déjà  la  loi  du  6 juin  1 8.^0  avait,  en  matière  politique  seule- 
ment, décrété  l’abolition  de  la  mort  civile.  L’art.  .3  de  cette  loi 
porte  : c En  aucun  cas,  la  condamnation  à la  déportation  n’em- 
porte la  morte  civile  : elle  entraîne  la  dégradation  civique.  » 
Cette  mesure  a été  généralisée  par  la  loi  du  31  mai  1 854,  dont 
les  art.  1 et  2 sont  ainsi  conçus  : «La  mort  civile  est  abolie. 
Les  condamnations  à des  peines  afflictives  perpétuelles  empor- 
tent la  dégradation  civique  et  l’interdiction  légale  établies  par 
les  art.  28,  29  et  31  du  G.  pén.  » 

M.  Taillandier,  à la  Chambre  des  députés,  et,  à la  Chambre 
des  pairs,  M.  Dccazes,  avaient  émis  l’opinion  que  les  incapa- 
cités prononcées  par  les  articles  28  et  29  du  Code  pénal,  à l’é- 
gard des  condamnés  à temps,  étaient  pleinement  suffisantes 
pour  les  condamnés  à perpétuité.  Ces  incapacités  ont  un  dou- 
ble caractère.  Les  unes  prennent  leur  source  dans  la  dégrada- 
tion civique,  les  autres  dans  l’interdiction  légale.  Les  premières 
n’auraient  que  peu  d’effet  pendant  l’exécution  de  la  peine  per- 
pétuelle ; les  droits  dont  elles  suspendent  l’exercice  se  trouvent 
presque  nécessairement  suspendus  pendant  cette  exécution  ; 
mais  elles  ajoutent  à l’impossibilité  physique  une  impossibilité 
légale  ; elles  empêchent  le  condamné  de  faire  par  une  voie  in- 
directe ce  qu’il  ne  peut  faire  directement  : sous  ce  premier 
rapport,  il  est  utile  de  les  prononcer.  Ensuite,  dans  le  cas  de 
grâce,  la  position  du  condamné  à perpétuité  ne  doit  pas  être 
plus  favorable  que  celle  du  condamné  à temps.  Les  incapacités 
qui  suivent  celui-ci  dans  la  société,  après  sa  libération,  doivent 
le  saisir  également  ; il  ne  doit  pas  recouvrer  de  plein  droit  des 
facultés  que  son  crime  l’a  rendu  indigne  d’exercer;  ces  inca- 
pacités remplaceraient  à son  égard  les  déchéances  dont  la  mort 
civile  le  frappe  aujourd’hui. 

L’interdiction  légale,  prescrite  par  l’article  29  du  Code  pé- 
nal, a pour  unique  effet  d’enlever  aux  condamnés  à temps  l’ad- 
ministration de  leurs  biens  pour  la  transporter  aux  mains  d’un 
tuteur.  Cette  simple  disposition  suffit-elle  à la  gestion  des  in- 
térêts des  condamnés  perpétuels?  En  nous  reportant  au  Code 
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civil,  qui  en  rèj;Ie  les  effets,  ne  trouverons-nous  aucune  diffl- 
culté  dans  son  application  ? La  loi  a-t-elle  suffisamment  protégé 
les  droits  de  lu  femme  et  des  enfants,  prévu  les  besoins  de  la 
famille,  pendant  la  durée  d'une  peine  qui  se  mesure  sur  la  vie 
du  condamné?  Les  biens  resteront-ils  dans  une  complète  immo- 
bilité? La  famille  ne  doit-elle  pas,  dans  ce  cas,  sans  jouir  d’un 
droit  de  propriété,  exercer  cependant  plus  de  droits  qu’un  sim- 
ple tuteur?  Il  nous  paraît  qu’en  supprimant  les  droits  eivifs, 
il  est  indispensa'ole-de  régler,  par  des  dispositions  nouvelles, 
les  effets  de  l'interdiction  qui  doit  en  prendre  la  place;  que  les 
dispositions  actuelles  de  la  loi,  établies  pour  les  condamnés  à 
temps  seulement,  sont  incomplètes,  qu’elles  doivent  être  modi- 
fiées en  vue  de  la  perpétuité  de  la  peine.  Mais,  en  principe, 
cette  mesure  de  l’interdiction  légale  nous  paraît  parfaitement 
appropriée  aux  peines  de  cette  nature  : elle  ôte  au  condamné 
la  faculté  d’abuser  de  ses  biens;  elle  lui  impose  des  privations 
qui  ne  sont  que  la  conséquence  nécessaire  du  cliAlimenf;  elle 
peut  cesser  avec  ce  cliétiTncnt  même,  si  la  grilce  vient  en  inter- 
rompre le  cours;  enfin  elle  constitue  une  incapacité  réelle,  per- 
sonnelle, et  qui  n’a  rien  d'immoral  en  elle-même.  .Ainsi  la  loi, 
en  se  hêtant  d’effacer  une  fiction  qui  n’est  propre  qu’è  égarer 
scs  décisions,  doit  néanmoins  lais.ser  peser  .»ur  la  tête  des  con- 
damnés une  interdiction  h peu  près  complète  des  droits  poli- 
tiques et  des  droits  civils.  Et  cette  interdiction'  peut  contenir 
deux  classes  distinctes  d'incapacités  : les  unes  qui,  suivant  le 
sort  de  la  peine,  tomberaieui  nécessaiiement  avec  elle  par  l'effet 
delà  grAce  : telle  e.-t  la  tutelle  du  condamné;  les  autres  qui  con- 
tinuent de  s’attacher  à ce  condamné  jusqu’, A sa  réhabilitation, 
telles  que  les  déchéances  qui  conslituent  la  dégradation  civique. 

100.  L’article  3 de  la  loi  du  31  mai  IS-ll  a. ajouté  aux  inca- 
pacités de  la  dégradation  civique  et  de  l’interdiction  légale  la 
disposition  suivante  r « l.e  condamné  à une  peine  afflictive  per- 
pétuelle ne  peut  disposer  de  ses  biens,  en  tout  ou  en  partie; 
soit  par  donation  entre-vifs,  soit  par  Icsiament,  ni  recevoir  à ce 
titre,  si  ce  n’est  pour  cause  d'aliment.s.  Tout  testament  par  lui 
fait  antérieurement  à sa  condamnation  contradictoire  devenue 
définitive  est  nul.  Le  présent  ariicie  n'est  applicable  au  condamné 
par  contumace  que  cinq  ans  après  l’exécution  par  effigie.  » 
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Cette  disposition  a été  expliquée  en  ces  termes  dans  l’exposé 
des  motifs  : « Les  effets  civils  des  condamnations- peq)éluelles 
sont  déterminés  par  les  articles  2 et  .‘1  ; ils  consistent  dans  la. 
dégradation  civique,  l'état  d’interdiction  légale,  l’incapacité  do 
donner  on  de  recevoir  soit  par  donation  entre-vifs,  soit  par  tes- 
tament. La  dégradation  civique,  incapacité  perpétuelle  qui  sur- 
vit à la  grûce,  dépouille  le  condamné  de  tous  droits  civils  et 
politiques,  lui  enlève  les  prérogatives  de  la  famille  et  le  marque 
d’une  tache  d’infamie  qui  ne  peut  être  effacée  que  par  la  réha- 
bilitation. L’état  d’interdiction,  légale  constitué  par  les  articles 
29  et  3 1 du  C.  pén.  frappe  les  biens  et  la  personne  du  con- 
damné pendant  la  durée  de  sa  peine.  En  dehors  de  celles  des 
conséquences  de  la  mort  civile  que  nous  avons  repoussées  comme 
incompatibles  avec  notre  ordre  social  et  nos  mœurs, et  de  celles 
qui  lui  sont  communes  avec  la  dégradation  civique  et  l’état 
d’interdiction  légale,  nous  n’avons  trouvé  que  trois  thèses  qui 
pourraient  servir  de  base  à un  régime  intermédiaire  : la  dé- 
chéance derautorilé  maritale;  celle  de  la  puissance  paternelle; 
l’interdiction  de  donner  et  de  recevoir.  A l’égard  du  condamné 
époux  et  père  de  famille,  au  moment  de  sa  condamnation  con- 
tradictoire ou  par  contumace,  l'interdictioUi  légale  ou  l’appli- 
cation qui  lui  est  faite  des  règles  sur  l’absence  paralysent  l’exer- 
cice do  l’autorité  conjugale  et  celui  de  la  puissance  paternelle. 
Si  la  peine  est  entièrement  subie,  celte  suspension  du  droit 
équivaut  à une  interdiction  absolue.  La  question  ne  prend  donc 
de  l’intérêt  que  dans  l'hypothèse  d’une  grûcc.  Faut-il  que  le 
gracié  soit  privé  de  l’administration  de  ses  biens  et  de  la  dou- 
ble autorité  que  la  loi  et  la  nature  lui  ont  donnée  sur  sa  femme 
et  sur  ses  enfants  ? Mais  alors  sur  quelle  personne  déverser  ces 
importantes  altribnlions?  Comment  organiser  cet  état  nouveau 
sans  précédent  législatif,  que  la  science  du  droit  n’a  ni  élucidé 
ni  délini?  Ne  s’exposerait-on  pas  à des  complications,  à des 
embarras  infinis  qui  auraient  pour  double  conséquence  la  des^ 
traction  de  l’harmonie  de  nos  Codes,  et  l'introduction  d’un 
ètrangerdans  le  sein  de  la  famille?  Au  contraire,  l’interdiction 
du  droit  de  disposer  ou  de  recevoir  à titre  gratuit  constituait 
une  incapacité  précise,  circonscrite,  d’une  application  facile  : 
nous  n’avons  point  hésité  à vous  proposer  de  la  prononcer,  et 
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nous  avons  reproduit  les  termes  du  3®  paragraphe  de  l’article 
25  du  Code  Nap.  Droit  naturel  ou  droit  civil,  la  faculté  de  dis- 
poser à titre  gratuit  est  bien  certainement  un  de  ces  droits  dont 
la  société  peut  dépouiller  sans  injustice  et  sans  cruauté  celui 
qui  l’a  offensée  par  un  crime  infâme.  Le  testament,  cet  acte 
solennel  d’une  volonté  suprême,  qui  substitue  ses  prescriptions 
aux  lois  de  l’État,  peut-il  être  imprudemment  abandonné  aux 
inspirations  du  crime?  La  faculté  de  recevoir  ne  pouvait-elle 
pas  elle-même  devenir  un  bénéfice  d’infamie  ou  favoriser  d’au- 
dacieuses et  mensongères  protestations  contre  l’autorité  de 
la  chose  jugée?  L’article  3 n’est  donc  qu’un  juste  hommage 
rendu  à la  plus  saine  morale.  » 

101.  Nous  avons  vu  que  le  Code  pénal  n’attachait  la  mort 
civile  qu’aux  peines  des  travaux  forcés  â perpétuité  et  de  la  dé- 
portation. De  là  s’est  élevée,  dans  la  discussion  de  1832,  la 
question,  aujourd’hui  sans  intérêt,  de  savoir  si  la  peine  nou- 
velle de  la  détention  perpétuelle,  qui  remplace  la  déportation 
dans  son  exécution,  devait  également  l’entraîner.  M.  de  Vati- 
mesnil  avait  proposé  un  amendement  ainsi  conçu  : « L’article 
29  du  Code  pénal  sera  appliqué  au  condamné  à la  détention 
perpétuelle  pendant  la  durée  de  la  peine.  » On  disait  à l’appui  : 
Cette  peine  est  d'institution  nouvelle;  or,  puisqu’on  proclame 
hautement  les  désastreux  effets  de  la  mort  civile,  on  doit  sinon 
la  proscrire,  parce  que  ce  serait  modifier  indirectement  un  Code 
qui  n’est  pas  en  délibération,  du  moins  s’abstenir  de  la  pro- 
noncer dans  ce  cas  nouveau.  Le  Code  civil  laissant  la  faculté 
de  l’adjoindre  aux  peines  perpétuelles,  ou  de  l’en  détacher,  il 
serait  étrange,  lorsque  la  suppression  n’en  est  qu’ajournée,  de 
lui  donner  des  racines,  et  de  l’implanter  plus  profondément  dans 
la  législation,  en  l’attachant  à une  peine  nouvelle.  On  a répondu 
que  la  détention  perpétuelle  n’est  qu’un  mode  d’exécution  de 
la  déportation  ; qu’elle  doit  donc  emporter  les  mêmes  incapa- 
cités ; que  toutes  les  peines  perpétuelles  doivent  être  accompa- 
gnées de  la  privation  de  certains  droits  civils,  et  que,  la  loi 
n’ayant  prononcé  d’autres  incapacités  à l’égard  des  condamnés 
à perpétuité  que  celles  qui  prennent  leur  source  dans  la  mort 
civile,  il  était  nécessaire  de  maintenir  provisoirement  celte 
peine,  jusqu’à  ce  que  le  législateur  se  fût  occupé  de  formuler 
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l’interdiction  qui  pourra  la  remplacer.  Ces  considérations  ont 
prévalu,  et  l’amendement  a été  rejeté.  Nous  n’avons  pas  cru 
devoir  omettre  cet  incident. 

102.  Aucune  discussion  sérieuse  ne  s’est  élevée  sur  l’appli- 
cation à la  détention  perpétuelle  du  2'  paragraphe  de  l’art.  18 
du  Code  pénal,  ainsi  conçu  : « Néanmoins  le  Gouvernement 
pourra  accorder  au  condamné  à la  déportation  l’exercice  des 
droits  civils,  ou  de  quelques-uns  de  ces  droits.  » Cette  disposi- 
tion pouvait  toutefois  soulever  de  graves  difficultés  qui  sont 
aujourd’hui  résolues. 

Le  Code  pénal  de  1810  ne  l’avait  admise  qu’en  faveur  du 
déporté,  et  seulement  dans  le  lieu  de  la  déportation.  Resserrée 
dans  ces  termes,  cette  exception  se  justifiait.  Le  condamné  qui 
a été  privé  des  droits  civils  dans  son  pays  peut  en  acquérir  de 
nouveaux  dans  la  nouvelle  patrie  que  la  peine  lui  a donnée  ; il 
peut  se  marier,  il  peut  y posséder;  la  faculté  de  lui  rendre 
l’exercice  des  droits  civils  pouvait  donc  avoir  des  effets  utiles. 
« Le  déporté,  disait  M.  Treilhard  dans  l’exposé  des  motifs,  sera 
provoqué  à mériter,  par  une  conduite  sage  et  lahorieuse,  de 
récupérer  la  vie  civile  et  d’acquérir  l’état  de  colon  ; ce  sera 
l’encourager  à devenir  meilleur,  et  ce  ressort  ne  sera  pas  moins 
utile  au  Jbien  de  la  colonie,  qui  est  intéressée  à compter  des  ci- 
toyens plutôt  que  des  captifs,  et  à les  fixer  dans  son  sein  par 
l’attrait  de  la  propriété  et  les  liens  de  la  vie  civile.  » De  ces  pa- 
roles il  résulte  évidemment  que  l’intention  du  législateur  n’é- 
tait point  de  relever  des  droits  anéantis  par  la  mort  civile,  mais 
seulement  de  permettre  au  déporté  d’exercer  des  droits  nou- 
veaux dans  la  société  où  il  se  trouvait  transporté.  Les  droits 
acquis  étaient  respectés  ; les  liens  que  la  mort  civile  avait  hrisés 
n’étaient  pas  renoués  : l’incapacité  ne  ce.-saitque  pour  l’avenir; 
elle  continuait  de  peser  sur  le  passé. 

Est-ce  bien  dans  ce  sens  que  le  législateur  de  1832  a com- 
pris la  môme  disposition?  Peut-être  n’en  a-t-il  point  mesuré 
toute  la  portée.  Il  n’y  a vu  qu’une  exception  favorable  aux  dé- 
portés; et,  comme  la  détention  perpétuelle  était  substituée  à 
la  déportation,  il  n’a  pas  voulu,  plus  rigoureux  que  le  Code  de 
1810,  priver  cette  classe  de  condamnés  du  même  bienfait. 
Mais  le  motif  n’existait  plus  : le  déporté  rendu  à la  société, 
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quoitfiie  dans  un  antre  hémisphère,  avait  besoin  de  jouir  des 
droits  civils  pour  jouer  un  rôle  actif  dans  cette  société.  Qu’im- 
porte, au  contraire,  au  détenu  à jamais  séparé  de  la  vie  sociale, 
d’acquérir  des  droits  nouveaux  qu'il  ne  pourrait  exercer? 

Serait-ce  donc  qu’on  aurait  voulu  restreindre  les  effets  de  la 
mort  civile  elle-môme,  et  permettre  au  Gouvernement  de  la 
désarmer,  dans  certains  cas,  de  ses  conséquences  les  plus 
odieuses?  Si  tel  est  le  sens  du  § 2 de  l’article  t8,  des  objections 
très-fortes  s’élèveraient  pour  le  combattre.  Les  incapacités  lé- 
gales qui  constituent  la  mort  civile  sont  encourues  du  jour  de 
l’exécution  de  la  peine;  c’est  ce  jour  même  que  la  succession 
du  condamné  s’est  ouverte,  que  son  mariage  s’est  dissous,  qu’il 
a cessé  de  vivre  aux  yeux  de  la  loi  civile.  Ces  incapacités  ou- 
vrent dès  lors  des  droits  soit  au  profit  de  la  société,  soit  au 
prolit  des  tiers.  Comment  admettre  que  le  Gouvernement  puisse 
avoir  la  puissance  de  renxerser  ces  droits,  de  renouer  les  liens 
du  mariage,  de  déshériter  des  ayants  droit  ! Lorsque  les  inca- 
pacités sont  encourues,  la  gréce  elle-même  ne  peut  en  relever 
le  condamné  et  la  réhabilitation  ne  les  fait  cesser  que  pour 
l’avenir 

A la  vérité,  le  Gouvernement  peut  exercer  la  faculté  que  lui 
attribue  le  Code,  avant  la  mise  è exécution  de  la  peine,  avant 
que  les  incapacités  aient  été  acquises,  qu’elles  soient  irrévo- 
cables. iMais  comment  concevoir  qu’une  faculté  aussi  extraor- 
dinaire puisse  être  sérieusement  exercée?  Il  dépendrait  donc 
du  Gouvernement  d’ouvrir  ou  de  fermer  une  succession,  de 
continuer  ou  de  dissoudre  un  mariage,  de  confirmerou  de  sus- 
pendre les  droits  d’une  épouse  ou  d'un  père?  Nous  ne  pouvons 
admettre  une  telle  puissance  : les  droits  des  familles,  les  droits 
des  tiers  écbajqicnt  au  pouvoir  d’une  décision  gracieuse.  Si 
telle  était  d’ailleurs  rintenlion  de  la  loi,  si  la  mort  civile  pa- 
raissait trop  rigoureu-c  pour  la  classe  des  condamnés  auxquels 
s’applique  la  détention  peqjétuellc,  n’cût-il  pas  été  plus  ra- 
tionnel d accueillir  l’amendement  qui  proposait  de  séparer  ces 

' Avis  dns  comilds  roanis  du  {'.onscil  d'État,  du  21  dtc.  1842,  aiinrouvé  le 
Sjanv.  1823. 

* An.  C33  du  Codo  d inslrucliun  criiuinul'n. 
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dem  peines ?'n’eiit-il  pas  été  plus  facile  de  restreindre  à quel- 
ques incapacités  nettement  définies  l’interdiction  qui  devait 
peser  sur  les  détenus  à perpétuité? 

Nous  sommes  donc  amenés  à penser  que  le  2”  paragraphe 
de  l’article  18  doit  conserver  cjicore  le  sens  que  lui  attribuait 
le  législateur  de  1810;  que  la  faculté  que  ce  paragraphe  con- 
fère au  Gouvernement  ne  doit  s’appliquer  qu’aux  droits  civils  à 
venir,  et  non  à ceux  que  la  mort  civile  a brisés;  en  un  mot, 
qu’elle  a pour  but,  non  de  suspendre  ou  de  limiter  les  effets  de 
la  mort  civile  au  moment  où  elle  est  encourue,  mais  de  rendre 
au  condamné  rexcrcice  de  ses  droits  civils  pour  l'avenir,  lors^ 
que  la  grâce  vient  mettre  un  terme  à la  peine  afflictive,  et  le 
restituer  à la  société. 

103.  Les  observations  qui  précèdent  ont  trouvé  une  applica- 
tion dans  les  art.  1,  et  0 de  la  loi  du  13  mars  1830,  ainsi 
conçus  : « Art.  4.  Le  Gouvernement  peut  relever  le  condamné 
h une  peine  afflictive  perpétuelle  de  tout  ou  partie  des  incapa- 
cités prononcées  par  l’art.  3.  Il  peut  lui  accorder  l’exercice, 
dans  le  lieu  d’exécution  de  la  peine,  des  droits  civils  ou  de 
quelques-uns  de  ces  droits,  dont  il  a été  privé  par  son  état 
d’interdiction  légale.  Les  actes  faits  par  le  condamné  dans  le 
lieu  d’exécution  de  la  peine  ne  peuvent  engager  les  biens  qu’il 
possédait  au  jour  de  sa  condamnation,  ou  qui  lui  sont  échus  à 
titre  gratuit  depuis  cette  éimquc.  Art.  .3.  Les  effets  de  la  mort 
civile  cessent  pour  l’avenir  à l’égard  des  condamnés  actuelle- 
ment morts  civilement,  sauf  les  droits  acquis  aux  tiers.  L’état 
de  ces  condamnés  est  régi  par  les  dispositions  qui  prérèdent. 
Art.  G.  La  présente  loi  n’est  pas  applicable  aux  condamnations 
à la  déportation,  pour  crime  commis  antérieurement  à sa  pro- 
mulgation. » Ces  disIlo^itions  consacrent  le  principe  de  la  sus- 
pension pour  l’avenir  des  Incapacités  avant  la  réhabilitation, 
et  le  principe  de  la  non-rétroactivité.  En  thèse  gén’rale,  les 
incapacités  ne  peuvent  être  relevées  que  par  la  réhabilitation  ; 
mais  il  a paru  nécps.saire,  en  vue  de  la  transportation  des  con- 
damnés, de  laisser  au  Gouvernement  la  faculté  de  relever  les 
trans[HM'lé.s,  rendus  au  travail  libre  dans  la  colonie  pénale,  de 
quelques-unes  de  ces  incapacités.  L’art.  12  de  la  loi  du  34)  mai 
183.4,  sur  l’exécution  des  travaux  forcés,  porte,  en  conséquence: 
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« Le  riouvcrnemcnt  pourra  accorder  aux  condamnés  aux  tra- 
vaux forcés  à temps  l’exercice,  dans  la  colonie,  des  droits  civils 
ou  de  (juelques-uns  de  ces  droits  dont  ils  sont  privés  par  leur 
état  d’interdiction  légale.  Il  pourra  autoriser  ces  condamnés  à 
jouir  ou  disposer  de  tout  ou  partie  de  leurs  biens.  Les  actes 
faits  par  les  condamnés  dans  la  colonie  jusqu’à  leur  libération 
ne  pourront  engager  les  biens  qu’ils  possédaient  au  jour  de 
leur  condamnation,  ou  ceux  qui  leur  seront  échus  par  succes- 
sion, donation  ou  testament,  à l’exception  des  biens  dont  la 
remise  aura  été  autorisée.  Le  Gouvernement  pourra  accorder 
aux  libérés  l’exercice,  dans  la  colonie,  des  droits  dont  ils  sont 
privés  par  les  3'  et  4'  paragraphes  de  l’art.  34  du  Code  pénal.  » 
Par  application  du  principe  de  la  non-rétroactivité,  l’art.  5 con- 
fère aux  individus  actuellement  atteints  de  mort  civile  les  bé- 
néfices de  la  législation  nouvelle,  et  l’article  6 conserve,  au  con- 
traire, aux  condamnés,  en  vertu  de  la  loi  du  15  mars  1850,  les 
dispositions  purement  transitoires  mais  plus  favorables  de 
cette  loi. 

104.  Après  la  mort  civile,  se  présente,  parmi  les  peines  pri- 
vatives de  certains  droits,  h dégradation  civique  et  l’interdic- 
tion des  droits  civiques,  civils  et  de  famille.  La  première  de  ces 
peines  constituant  dans  certains  cas  une  peine  principale,  et  le 
Code  l’ayant  mise  au  nombre  des  peines  infemantes,  nous 
avons  dû  l’examiner  dans  notre  chapitre  V,  et  nous  n’y  revien- 
drons pas  *. 

L’interdiction  des  droits  civiques,  civils  et  de  famille,  est  la 
suspension  partielle  de  certains  droits  que  l’article  42  du  Code 
pénal  énumère  ’.  Elle  diffère  de  la  dégradation  civique,  I*  en 

• V.  SHprd,  n.  87. 

* An.  42  : • Los  tribunaux  jugeant  corrcclionnc}leinonl  pourront,  dans  cer- 

tains cas,  inlenlire,  en  tout  ou  en  partie,  rexorcico  des  droits  civiques,  civils  cl 
do  famille  suivants  : d<'  vole  et  d’éleciion  ; 2®  d'éligîbilitd  ; 3*  dYtre  appolt' 

ou  nommé  aux  fonctions  de  juré  on  autres  fonction.s  publiques,  ou  aux  emplois 
(radininislration,  ou  d’exercer  ces  fondions  ou  emplois;  4*  de  port  d’armes; 
5»  de  vote  et  de  suffrage  dans  les  délilicrations  de  famille;  5®  d'ètre  tuteur,  cura- 
teur, si  ce  n’esi  de  ses  enfants,  et  sur  l’avis  seulement  de  la  famille  ; 7*dViro 
expert  ou  cmp'oyé  comme  témoin  dans  les  actes;  8*  de  témoignage  en  justice, 
autrement  que  pour  y fair..*  de  simplis  déclarations.  • 
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ce  que  cette  dernière  peine  est  infamante  et  peut  être  pronon- 
cée comme  peine  principale,  tandis  que  l’interdiction  n’est 
qu'une  peine  accessoire  et  correctionnelle;  2°  en  ce  que  les 
incapacités  que  la  dégradation  entraîne,  quoiqu’elles  soient  à 
peu  près  calquées  sur  celles  de  l’interdiction,  sont  cependant 
plus  étendues  et  plus  complètes  ; 3°  en  ce  que  ces  incapacités 
forment  dans  la  première  de  ces  peines  un  ensemble  compacte 
et  indivisible,  tandis  qu'elles  se  divisent  au  contraire  dans  la 
seconde,  et  peuvent  ainsi  s’approprier  au  caractère  particulier 
de  chaque  délit. 

Cette  dernière  différence  est  ce  qui  distingue  surtout  l’in- 
terdiction de  la  dégradation.  Nous  avons  remarqué,  en  parlant 
de  cette  peine,  combien  était  défectueuse,  cette  application  si- 
multanée d’une  foule  d’incapacités,  dont  quelques-unes  sont 
nécessairement  étrangères  au  délit  qu’on  vent  atteindre.  La 
saffe  disposition  de  l’article  42  du  Code  pénal  permet  un  emploi 
plus  judicieux  de  ces  peines,  dont  il  se  borne  à donner  l’énu- 
mération : le  juge  peut  y puiser  pour  chaque  espèce,  cl  choisir 
celle  qui  lui  semble  la  plus  propre  à réprimer  la  faute  qu’il 
veut  punir. 

Du  reste,  comme  les  déchéances  prononcées  par  l’article  42 
ont  été  te.xtuellemcnt  transportées  dans  l’article  34,  qui  définit 
les  effets  de  la  dégradation  civique,  nous  no  reviendrons  point 
sur  CCS  diverses  incapacités  que  nous  avons  déjà  appréciées. 
Nous  aurons  seulement  occasion,  dans  le  cours  de  ce  livre, 
d’examiner  si  celte  interdiction,  qui,  aux  termes  de  l’article  45, 
ne  peut  être  prononcée  par  les  tribunaux  que  lorsqu’elle  a été 
ordonnée  par  une  di.sposition  particulière  de  la  loi,  a toujours 
été  appliquée  avec  discernement. 

103.  Le  Code  pénal  ajoute  à ces  incapacités  une  incapacité 
nouvelle  spéciale  pour  les  condamnés  à des  peines  afflictives 
et  infamantes  : il  leur  enlève  l’administration  de  leurs  biens  ; 
il  les  place  en  état  d’interdiction  légale  ‘.  Nous  avons  déjà  parlé* 


* Art.  29.  Quiconque  aur.i  élii  condamne  à la  peini^  îles  Iravaiix  foMcs  A 
lemp.s,  de  la  délenlion  ou  de  la  réclusion,  sera,  de  plus,  pendant  la  durdc  do  sa 
peine,  en  état  d'interdiction  Idgale  ; il  lui  sera  nommé  un  tulcur  et  un  subroge 
tuteur  pour  gérer  cl  administrer  ses  biens,  dans  les  formes  prescrites  pour  les 
nomina  ions  des  tuteurs  et  subrogi's  tuteurs  aux  inttrdi’s. 
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de  cette  interdiction  qui  a été  substituée  à la  mort  civile.  Nous 
ajoutons  ici  quelques  observations  sur  cette  disposition  telle 
que  Je  Code  pénal  l’avait  faite. 

Cette  incapacité,  que  la  loi  a réservée  aux  peines  les  plus 
graves,  se  proloTige  et  s’éteint  avec  elles.  C’est  une  conséquence 
presque  nécessaire  des  peines  d’une  longue  durée  et  des  peines 
perpétuelles.  11  ne  faut  pas  qu’un  condamné  puisse  disposer  de 
ses  revenus  et  de  ses  biens,  quand  il  subit  un  chàlimeni  sévère; 
il  ne  faut  pas  qu’il  ait  les  moyens  d’acheter  à prix  d'or  une 
évasion,  ou  que,  par  des  profusions  scandaleuses,  il  fasse  d'un 
séjour  d’humiliation  et  de  deuil  un  théâtre  de  joie  et  de  scan- 
dale. 

On  a reproché  à l'interdiction  légale  d’avoir  manqué  de  pré- 
voyance pour  la  famille  du  condamné.  En  s’attachant,  en  effet, 
aux  termes  des  articles  30  et  31  du  Code  pénal,  ou  pourrait  en 
induire  (jue  la  loi  a voulu  réserver  à l'interdit  la  totalité  des 
revenus,  puisqu’elle  prescrit  au  tuteurdc  lui  en  rendre  eompte 
■à  la  ün  de  l’interdiction.  Les  intérêts  et  les  l'cvcnus  devraient 
donc  s’accumuler,  et  se  réunir  au  principal;  aucune  portion 
n’en  pourrait  être  distraite,  mémo  pour  secours  à la  famille. 
A l’appui  de  celte  interprétation,  on  a invoqué  l'article  i7ü  du 
Code  d’instruction  criminelle,  qui  dispose,  en  faveur  de  la  fa- 
mille des  contumax,  que  « durant  le  séquestre  il  peut  être  ac- 
cordé des  secours  à la  femme,  aux  enfants,  nu  père  ou  h la  mère 
de  l’accusé,  s’ils  sont  dans  le  be.-oin  ».  D’où  l’on  déduisait  cette 
conséquence,  que  la  même  disposition  n’ayant  pas  été  repro- 
duite à l’éîgard  de  la  famille  des  condamnés  conlradieloircs,  elle 
n’avait  droit  à aucun  aliment,  ît  aucun  secours  sur  la  fortune 
de  ces  condamnés.  C’est  pour  obvier  à cet  inconvénient  qu'un 
député  [iroposa,  dans  les  discussiivns  relatives  à la  révision  du 
Code  ipén.il,  un  article  aditionnel  ain.si  conçu  : « Le  tuteur 
pourra  faire  remise  à la  famille  du  condamné  d’uue  partie  de 
ses  revenus,  à titre  de  secours,  en  vertu  d’une  délibération  du 


Art.  30.  Les  biens  du  cundainniS  lui  seront  remis  quand  il  aura  subi  sa  poiuQ, 
et  le  tuteur  lui  rniidra  compte  du  son  a imini.-tratiun. 

Art.  3t.  Pendant  la  durer  de  sa  pciiio,  il  uc  pourra  lui  être  remis  aacani) 
sommf*,  aucune  pruvision,  aucune  poniuii  do  revenus. 
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conseil  de  famille,  laquelle  sera  homologuée  par  le  tribunal  de 
première  instance  du  domicile  du  condamné.  » Cet  article,  qui 
n’était  que  la  reproduction  d’une  disposiiion  du  Code  pénal  de 
1791  ',  fut  repoussé  parce  qu'il  parut  inutile.  En  cllet,  d'après 
l’article  29  du  Code  pénal,  le  condaranéesteulièrement  assimilé 
à l'interdit,  eu  ce  qui  concerne  l’administration  de  scs  biens. 
Or  le  Code  civil  a tracé  les  règles  d’après  lesquelles  les  biens 
d’un  interdit  doivent  être  administrés.  Si  la  famille  du  con- 
damné .SC  trouve  dans  le  besoin,  elle  doit  s’adresser  au  tuteur, 
et  elle  en  reçoit  les  secours  qui  lui  sont  nécessaires,  avec  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille.  Cette  faculté,  reconnue  par  la 
loi  civile,  semble  suffire  aux  familles  dont  l’un  des  membres 
est  frappé  d’une  condamnaiion  temporaire.  L’objection  tirée 
de  l'article  /|7’»  du  Code  d'instruction  criminelle  n’est  pas  fon- 
dée. En  effet  la  loi  n’a  pas  appliqué  le  même  mode  d’adminis- 
tration aux  biens  des  condamm  s par  contumace,  ou  des  con- 
damnés contradictoirement.  Ceux-ci  sont  régis  comme  biens 
d’interdit,  ceux-là  comme  biens  d’absent  (art.  471,  C.  d'inst. 
crim.).  Les  premiers  sont  administrés  pur  un  tuteur  sous  la 
surveillance  d'un  conseil  de  fiiraille  ; les  autres  passent  dans  les 
mains  de  radmiiiistration  des  domaines,  qui  leur  applique  les 
règles  administratives.  11  fallait  donc,  dans  ce  dernier  cas, 
créer  une  di.-^[iosition  formelle  en  faveur  de  la  famille  : tel  a été 
l’objet  de  l’article  47.7.  .Mais  elle  était  moins  nécessaire  dans 
le  cas  d’interdiction,  puisque  les  biens  ne  sortaient  pas  des 
mains  de  celle  famille;  et  le  Code  pénal  a pu  sans  danger  s’en 
référer  aux  règles  du  droit  commun.  Ce  ne  serait  qu’en 
étendant-  ces  règles  à un  cas  non  prévu  par  le  Code  civil,  à 
celui  d'une  peine  perpétuelle,  qu’elles  deviendraient  insuffi- 
santes. 

M.  Gaillard-Kcrbcrtin  avait  propose,  dans  la  mémo  discus- 
sion, de  définir  l’expression  trop  vague  de  famille^  de  détermi- 


1 Art.  5 (lu  lit.  4 du  Code  p 'nal  dos  s(?pt.-6  ocl.  1791  : « Pundanl  la  duréu 
do  sa  •peine,  il  ne  pourra  lui  être  remis  (au  condamnd)  aucune  portion  do  ses 
roTenu.s  ; mais  il  pourra  dire  préloié  sur  ses  biens  les  sommes  ntice.'saire.s  pour 
élever  et  d(,lcr  ses  enfanU,  ou  pour  fournir  des  aliments  a sa  .fumme,  Asm  en- 
fants, à son  père  o i a sa  mère,  s'ils  sont  dans  le  besoin.  •• 
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nerà  quelles  personnes  les  aliments  sont  dus.  C’est  ainsi  que 
le  Code  pénal  de  1791  limitait  ce  droit  h la  femme,  aux  enfants, 
au  père  et  à la  mère.  Mais  la  solution  de  cette  difficulté  paraît 
se  trouver  dans  les  articles  203,  203,  206  et  207  du  Code  civil  ; 
là  sont  les- règles  communes  qui  doivent  s’étendre  à toutes  les 
questions  de  cette  nature.  C’est  donc  avec  raison  que  celte 
proposition  ne  fut  point  accueillie. 

Au  reste  l’interdiction,  telle  que  le  Code  civil  l’a  établie,  se 
trouve  modifiée  par  l’article  31  du  Code  pénal,  qui  défend  de 
remettre  aux  condamnés,  pendant  la  durée  de  la  peine,  aucune 
somme,  aucune  provision,  aucune  portion  de  leurs  revenus. 
C’est  l.à  ce  qui  imprime  à cette  interdiction  un  caractère  spécial, 
ce  qui  la  sépare  du  droit  commun. 

Celte  mesure  a paru  trop  absolue  à quelques  esprits.  On  lit 
dans  les  discussions  du  Conseil  d’État  que  M.  Régnault  (de 
Sainl-Jcan-d’Angély)  en  avait  demandé  la  suppression,  parce 
que,  disait-il,  la  prohibition  était  trop  rigoureuse,  et  qu’elle 
serait  sans  cesse  éludée.  JI.  Redon  proposait  de  laisser  à l’ad- 
miiiistralion  la  faculté  de  remettre  des  secours  aux  condamnés 
dans  la  proportion  de  leurs  besoins.  Mais  M.  Trcilliard  et 
M.  Berlier  tirent  écarter  cette  proposition,  en  soutenant  qu’on 
introduirait  un  privilège  scandaleux  en  faveur  des  criminels 
riches,  et  une  inégalité  cboquanlc  entre  divers  hommes  qui 
doivent  subir  la  même  peine  '. 

M.  Carnot  a reproduit  l’opinion  émise  par  M.M.  Régnault  et 
Redon.  « N’y  avait-il  donc,  dit  ce  criminaliste,  aucun  moyen 
à prendre  pour  allier  les  principes  de  l’humanité  avec  ceux 
d’une  rigoureuse  justice?  Tous  les  intérêts  n’auraient-ils  pas 
été  mén.agés,  si  le  Code  avait  autorisé  le  conseil  de  famille  à 
fixer  le  montant  des  sommes  que  le  curateur  aurait  dû  remettre 
entre  les  mains  des  administrateurs  des  prisons,  pour  subvenir 
aux  plus  pressants  besoins  du  condamné  ? Les  individus  qui  se 
sont  rendus  coupables  des  crimes  ne  méritent  sans  doute  au- 
cune faveur  ; mais  peut-on  regarder  comme  une  simple  faveur, 
de  subvenir  aux  besoins  que  réclame  l’humanité’?  » Nous  ne 

' Procôs-verliaux  du  Conseil  d'Él.u,  aeance  du  8 ocl.  1808. 

Ï Commentaire  du  Cxxle  pénal,  t.  1,  p.  tOS. 
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partageons  pas  l’opinion  de  ce  savant  magistrat,  et  sa  dernière 
considération  nous  touche  peu  ; en  effet,  si  les  individus  qui  se 
sont  rendus  coupables  ne  méritent  aucune  faveur,  ils  doivent 
être  soumis  au  régime  qui  pèse  sur  tous  les  condamnés,  parce 
qu’on  ne  doit  pas  présumer  que  ce  régime  puisse  blesser  les 
règles  de  l’humanité. 

Du  reste,  les  effets  de  l’interdiction  légale  établie  par  l’article 
29  du  Code  pénal  ne  se  rapportent  qu'à  Y administration  des 
biens.  C’est  ainsi  qu'il  a été  décidé  par  la  Cour  impériale  de 
Rouen  que  rien  ne  s’opposait  à ce  que  le  condamné  temporaire 
disposât  de  ses  biens  par  testament  *,  P^r  la  Cour  de  cassa- 
tion, qu'il  pouvait  porter  plainte  devant  les  tribunaux,  à raison 
d’un  délit  dont  il  avait  ressenti  un  préjudice  ’.  Le  Code  pénal 
n’a  point, en  effet,  reproduit  cette dispositionduCodedel791, 
que  « le  condamné  ne  peut,  pendant  la  durée  de  sa  peine, 
exercer  par  lui-môme  aucun  droit  civil  » ; et  on  doit  en  conclure 
que  tous  les  droits  qui  ne  lui  ont  pas  été  expressément  enlevés 
lui  sont  conservés.  Néanmoins  la  Cour  de  cassation  a reconnu, 
en  même  temps,  qu  il  était  incapable  d’aliéner  pendant  l’exé- 
cution de  la  peine  * : ce  contrat,  quoiqu’il  appartienne  au  droit 
des  gens  plus  qu’au  droit  civil,  pourrait  n’étre,  entre  ses  mains, 
qu’un  raoj  en  détourné  d’échapper  aux  prohibitions  dont  il  est 
frappé. 

10(>.  La  dernière  peine  accessoire  et  privative  d’un  droit, 
celui  do  libre  locomotion,  est  \d^  surveillance  de  la  haute  police. 

Cette  mesure,  qui  succède  à la  peine,  qui  saisit  le  condamné 
au  moment  même  où  son  châtiment  s’achève,  et  dont  on  peut 
trouver  le  germe  dans  quelques  dispositions  des  anciennes  lé- 
gislations, a été  pendant  longtemps  une  di'{H)sition  particulière 
à la  loi  françairc.  Les  Codes  des  autres  nations  ne  l’avaient 
point  édictée,  soit  qu’ils  eussent  considéré  le  crime  comme 
entièrement  effacé  par  l’exécution  de  la  peine,  soit  que  la  sur- 
veillance leur  eût  paru  constituer  une  seconde  punition  impo- 
sée au  même  fait  ; mais  on  la  trouve  aujourd’hui  textuellement 

« Ait.  SS  déc.  1828.  S.23. 8.179. 

* Cas*.,  6 noT.  1817,  Bail.  of.  n.  108. 

X Cass.,  25janv.  18iS.  8.83.1.345. 

TOlU  1.  IS 
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écrite  dans  les  nouveaux  Codes  de  Prusse,  de  Belgique  et  de 
la  Confédération  de  l’Allemagne  du  Nord  (§  .36).  Cette  surveil- 
lance, en  effet,  n’est  point,  à proprement  parler,  une  peine  : 
c’est  la  privation  d’un  droit,  c’est  une  incapacité  qui  pèse  sur 
le  coupable  à la  suite  du  châtiment,  semblable  à la  plupart  des 
incapacités  que  nous  venons  de  passer  en  revue. 

Le  Code  pénal  de  1791  n’avait  point  institué  de  surveillance; 
on  en  trouve  les  premières  traces  d’abord  dans  l’art.  131  du 
Sén.-cons.  org.  du  28  floréal  an  xn,  qui  place  sous  la  surveil- 
lance de  la  police  de  l’État  les  accusés  absous  par  la  Haute  Cour, 
ensuite  dans  un  décret  du  19  ventôse  an  xiii,  qui  disjwse  que 
les  forçats  libérés  seront  tenus  de  déclarer  dans  quelle  com- 
mune ils  veulent  établir  leur  résidence,  et  qu’arrivés  dans  cette 
commune,  ils  y seront  mis  sous  la  surveillance  de  l’autorité 
locale.  Un  second  décret  du  17  juillet  1806  imprime  plus  de 
rigueur  à ces  mesures  : la  capitale,  les  résidences  im[)ériales, 
les  places  de  guerre  et  les  frontières,  sont  interdites  aux  libé- 
rés; le  ministre  de  la  police  a la  faculté  de  les  déplacer  des 
lieux  qu’ils  habitaient,  de  leur  prescrire  un  lieu  de  résidence  ; 
enfin,  iis  ne  peuvent  changer  de  domicile  sans  autorisation. 
Mais  ces  dispositions  ne  s’appliquaient  encore  qu’aux  forçais 
libérés. 

107.  Le  Code  pénal  introduisit  un  nouveau  système,  moins 
rigoureux  sans  doute,  mais  aussi  moins  restreint  dans  son  ap- 
plication. Le  cautionnement  en  était  le  principe  fondamental  : 
les  condamnés  étaient  soumis,  à l’expiration  de  leur  peine,  à 
l’Obligation  de  fournir  «ne  caution  de  bonne  conduite,  et,  cette 
caution  admise,  ils  recouvraient  une  liberté  Iranche  de  toute 
entrave.  Ce  n’était  qu’en  cas  d’impossibilité  ou  de  refus  de  leur 
part  de  fournir  cette  caution,  que  les  liens  d’une  surveillance 
continuelle  enchaînaient  leur  existence  : ils  étaient  alors  îi  la  dis- 
position du  Gouvernement,  qui  pouvait  leur  prescrire  soit  leur 
éloignement  d’un  certain  lieu,  soit  leur  résidence  obligée  dans 
un  heu  déterminé.  Leur  désobéissance  était  punie  d’un  empri- 
sonnement qui,  dans  la  plupart  des  cas,  n’avait  point  de  terme. 

Ce  système  des  articles  44,  4.7  et  46  du  Code  pénal  de  1810, 
quelque  rigoureux  qu’il  fût,  reposait  sur  un  principe  humain 
et  généreux,  celui  du  cautionnement.  Mais  les  interprétations 
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des  décrets  impériaux  vinrent  en  restreindre  le  bienfait  : un 
avis  du  Conseil  d'Etat,  approuvé  le  30  septembre  1812  déclara 
malgré  l’opinion  contraire  du  ministre  de  la  police  qu'en  cas 
d’omission,  dans  l’arréi  de  condamnation,  du  taux  du  caution- 
nement, les  condamnés  n’avaient  aucune  action  pour  la  faire 
réparer,  et  que  ce  droit  n’appartenait  qu’au  ministère  public 
et  aux  parties  civiles.  Un  autre  avis  du  4 août  1812  décidait 
en  même  temps,  qu’aiors  même  que  le  cautionnement  était 
flxé,  et  que  le  condamné  offrait  de  le  réaliser,  le  Gouvernement 
pouvait  ne  pas  1 accepter,  attendu  que  ce  cautionnement  étant 
établi  non  dans  l’intérét  de  l’accusé,  mais  dans  celui  du  Gouver- 
nement, il  dépendait  de  celui-ci  de  l’exiger  ou  de  le  refuser 
« Mais,  dit  à ce  sujet  M.  Carnot,  est-il  bien  exact  de  prétendre 
que  le  cautionnement  ne  soit  pas  dans  l’intérêt  du  condamné 
lorsque  c’est  le  seul  moyen  qui  lui  soit  offert  d’éviter  l’exil  ou 
l’eniprisonnement  ’ ? » 

^ Ainsi  1 esprit  de  la  loi  avait  été  méconnu.  I..C  cautionnement 
n était  plus  un  droit  mais  une  faculté  ; l’exception  était  devenue 
la  règle,  et  le  pouvoir  de  fixer  aux  condamnés  libérés  le  lieu  de 
leur  résidence  était  considéré  comme  le  droit  commun.  La 
peine  des  malheureux  qui  croyaient,  en  secouant  leurs  fers 
avoir  expié  leurs  fautes,  se  trouvait  perpétuée,  et  leur  liberté 
n’était  qu’une  détention  moins  étroite. 

Le  mode  de  cette  surveillance  élevait  d’ailleurs  des  obstacles 
presque  insurmontables  à l’amendement  dos  criminels.  Les 
mesures  iirises  par  la  police  pour  s’assurer  que  le  libéré  occu- 
pait réellement  la  résidence  qui  lui  avait  été  assignée,  don- 
naient au  fait  de  la  condamnation  une  publicité  inévitable 
Surveillé  par  des  agents  subalternes,  signalé  à la  défiance  de^ 
maîtres,  ù la  jalousie  et  au  mépris  des  ouvriers,  suspect  de  tous 
les  crimes  commis  dans  le  lieu  qu’il  habitait,  le  libéré  ne  trou- 
vait ])as  de  travail;  1 impossibilité  de  gagner  honnêtement  son 
pain  étouffait  en  lui  toute  résolution  d’une  vie  meilleure,  et  la 
misère  le  rejetait  bientôt  dans  le  crime  et  dans  les  bagnes  *. 

* Rapport  du  duc  de  Rovigo,  cl  projet  de  decret  ; Locrë,  t.  î»,  p. 

* Commentaire  du  Code  pénal,  t.  1.  p,  132. 

’ V.  l'exposé  des  motiis  de  U loi  du  iS  arril  1832. 
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Le  caulionnemenl  eût  évité  la  plupart  de  ces  inconvénients. 
Mais  un  petit  nonnbrede  condamnés  seulement  en  proGtaient; 
la  plupart  ignoraient  ce  bénéfice  de  la  loi,  et  l’administration 
ne  le  leur  faisait  point  connaître  *.  Ensuite  le  vice  de  ce  cau- 
tionnement était  d’étre  déterminé  longtemps  à l’avance  dans 
l’arrêt  de  condamnation.  Comment  cependant  prévoir  à cette 
époque  quelle  serait  la  conduite  du  condamné,  et  quelles  garan- 
ties il  serait  nécessaire  de  lui  demander  à la  sortie  de  sa  prison  ? 
Peu  importait  sa  conduite  pendant  la  durée  de  la  peine;  peu 
importait  qu’il  s’amendât  ou  qu’il  persévérât  dans  le  crime  : la 
société  n’avait  point  de  garantie  contre  des  Aices  devenus  plus 
menaçants,  point  de  récompenses  pour  le  condamné  régénéré. 
En  Angleterre,  lejurye.xige  également  des  recognizances  de 
bonne  conduite,  mais  au  moment  du  trouble  même,  et  en  le 
proportionnant  exactement  à la  gravité  de  l'alarme  ou  du  dan- 
ger*. Peut-être  le  système  des  cautionnements  pourrait-il  se 
coordonner  avec  un  Code  disciplinaire  des  prisons,  et  devenir, 
pendant  la  durée  de  la  peine,  l’espérance  des  condamnés  et  un 
puissant  mobile  de  bonne  conduite’. 

108.  La  loi  du  28  avril  1832  a complètement  changé  ce 
mode  de  surveillance,  et  nous  avions  espéré  que  le  système 
qu’elle  a introduit  était,  parmi  les  améliorations  de  celte  loi, 
et  s’il  était  bien  appliqué,  une  de  celles  qui,  dans  la  pra- 
tique, devaient  produire  les  meilleurs  et  les  plus  salutaires 
résultats. 

Les  résidences  obligées,  les  détentions  administratives  ont 
cessé.  Le  droit  de  surveillance  n’est  plus  qu’un  simple  droit  de 
défense  ; ses  effets  sont  restreints  à l’interdiction  des  lieux  où 
la  présence  du  libéré  peut  être  dangereuse.  Partout  ailleurs, 
liberté  pleine  cl  entière  ; partout  ailleurs,  le  libéré  est  confondu 
dans  la  classe  commune  des  citoyens  ; aucune  mesure  préven- 
tive ne  peut  être  prise  à son  égard,  ne  doit  révéler  sa  podtinn. 

« L’etfel  du  renvoi  sous  la  surveillance  de  la  haute  police,  porte 
l'article  44,  sera  de  donner  au  Gouvernement  le  droit  de  déter- 

* Ropport  de  la  commisi^ion. 

* Rccogniz  nccs  lo  keep  Ihc  pcace  an  I for  good  behaviour,  — ■ Henry  Stepben, 
Samniary  < f ihc  criminal  Law,  p.  218  et  220. 

^ Rapport  dü  ta  commission  de  la  Chambre  des  dc^putés. 
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miner  certains  lieux  dans  lesquels  il  sera  interdit  au  condamné 
de  paraître  après  qu’il  aura  subi  sa  peine.  » 

Cependant  la  police  administrative  doit  suivre  scs  pas,  quoi- 
que silencieusement;  sans  manifester  de  craintes,  elle  doit  veil- 
ler sur  ses  démarches,  elle  doit  connaître  ses  déplacements  et 
sa  résidence.  C’est  pour  atteindre  ce  but  que  le  môme  article 
ajoute  que,  « en  outre,  le  condamné  devra  déclarer,  avant  sa 
mise  en  liberté,  le  lieu  où  il  veut  fixer  sa  résidence;  il  recevra 
une  feuille  de  route,  réglant  l’itinéraire  dont  il  ne  pourra  s’écar- 
ter, et  la  durée  de  son  séjour  dans  chaque  lieu  de  passage.  U 
sera  tenu  de  se  présenter,  dans  les  vingt-quatre  heures  de  son 
arrivée,  devant  le  maire  de  la  commune  ; il  ne  pourra  changer 
de  résidence  sans  avoir  indiqué,  trois  Jours  à l’avance,  à ce 
fonctionnaire,  le  lieu  où  il  se  propose  d’aller  habiter,  et  sans 
avoir  reçu  de  lui  une  nouvelle  feuille  de  route.  » Toutes  ces 
formalités  n’ont  qu’un  seul  objet,  c’est  de  faire  connaître  à 
l’autorité  les  lieux  où  le  libéré  réside  ; c’est  de  la  mettre  h môme 
d’observer  ses  mouvements.  Mais  elles  se  réduisent  à une  sim- 
ple déclaration  : le  condamné  n’a  besoin  ni  de  permission  ni 
d’autorisation  pour  se  déplacer. 

« Ainsi  (et  nous  aimons  à emprunter  ici  les  termes  d’une 
instruction  administrative  qui  résume  parfaitement  l’esprit  de 
la  loi)  les  condamnés  doivent  être  dispensés  à l’avenir  de  toutes 
ces  mesures  de  police  qui,  en  donnant  au  fait  une  inévitable 
publicité,  les  frappaient  d’une  sorte  de  réprobation  universelle, 
et  les  mettaient  dans  l’impossibilité  d’amender  leur  conduite. 
Ils  ne  seront  donc  plus  assujettis  à sc  représenter  à des  épo- 
ques périodiques,  comme  on  leur  en  avait  imposé  l’obligation 
dans  certaines  villes.  Ils  faut  qu’ils  soient  toujours  connus  de 
l’administration,  mais  qu’ils  restent  inconnus  du  public*.  » 

109.  Néanmoins  il  est  nécessaire  de  préciser  avec  soin  les 
droits  de  l’administration  et  ceux  des  condamnés  sous  ce  ré- 
gime. La  loi  définit  le  droit  de  défense,  celui  de  déterminer 
certnins  lieux  dans  lesquels  il  sera  interdit  au  condamné  de 
paraître.  De  là,  d’abord,  il  suit  que  ce  droit  n’est  que  facultatif  ; 
c’est  un  pouvoir  confié  à l’autorité  dans  l’intérêt  de  la  sûreté 

* Ctrciilairo  du  ministre  de  l’inteneur,  du  18  juiilel  1833. 
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publique.  Si  le  libéré  donne  des  garanties  de  moralité  et  de 
bonne  conduite,  ce  serait  un  abus  de  ce  pouvoir  que  de  se  ser- 
nr  de  celte  faculté,  puisque  la  sûreté  publique  ne  serait  point 
menacée  par  sa  résidence  dans  un  lieu  quelconque. 

Il  faut  définir  encore  ce  qu’on  doit  entendre  par  certains 
lieux.  Il  est  évident  que  ce  serait  méconnaître  l’esprit  de  la  loi 
que  d’interdire,  par  exemple,  au  condamné,  tous  les  départe- 
ments hors  un  seul  ; ce  serait  alors  une  résidence  obligée.  Quel 
est  le  but  de  l’interdiction?  C’est  d’ccarter  le  meurtrier  des 
lieux  habités  par  la  victime  ou  sa  famille,  c’est  d’éloigner  le 
coupable  du  théâtre  de  son  premier  crime , c’est  de  rassurer 
les  témoins,  les  jurés,  la  partie  plaignante,  contre  les  actes  de 
sa  vengeance,  c’est  de  purger  les  grandes  villes  de  la  présence 
d’une  multitude  de  libérés  qui  viennent  s’y  perdre  dans  la 
foule,  et  dont  les  associations  redoutables  deviennent  un  juste 
sujet  d’effroi  pour  la  tranquillité  publique.  La  raison  de  la  loi 
justifie,  dans  ces  diverses  hx^pothèses,  l’application  de  celte 
sorte  de  bannissement.  Cependant  nous  croyons  qu’il  ne  faut 
point  faire  une  règle  générale  de  l’éloignement  du  condamné 
du  lieu  où  il  a commis  son  crime.  Cette  mesure  devrait  être 
réservée  pour  les  cas  de  meurtre,  de  violences  exercées,  de  voies 
de  fait  graves,  pour  tous  les  cas  enfin  où  la  présence  du  con- 
damné peut  répandre  une  impression  de  terreur,  où  son  carac- 
tère peut  faire  naître  des  inquiétudes  sur  sa  conduite,  où  de 
précédentes  liaisons  paraîtraient  un  obstacle  invincible  à son 
amendement.  Car  il  faut  songer  que  ce  n’est  le  plus  souvent 
que  dans  ces  lieux,  qui  sont  ordinairement  ceux  de  son  domi- 
cile, qu’il  retrouvera  une  famille,  des  amis,  des  ressources; 
que  c’est  là  qu’est  sa  patrie,  que  l’en  éloigner  sans  nécessité, 
ce  serait  lui  imposer  légèrement  la  peine  de  l’exil  après  celle 
des  cachots  ou  des  fers. 

On  pourrait  cependant  invoquer,  à l’appui  d’une  telle  inter- 
prétation, l’article  635  du  Code  d’instruction  criminelle,  qui 
déclare  en  effet  que  le  condamné,  qui  a prescrit  sa  p>eine,  « ne 
pourra  résider  dans  le  département  où  demeureraient  soit  celui 
sur  lequel  ou  contre  la  propriété  duquel  le  crime  aurait  été 
commis,  soit  ses  héritiers  directs» . Mais  cette  disposition,  que 
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notre  ancien  droit  édictait  déjà  ' et  qui  a peut-être  été  le  germe 
de  l’interdiction  locale,  est  évidemment  exceptionnelle  : la  loi 
a dû  déployer  plus  de  sévérité  pour  le  condamné  qui  a prescrit 
sa  peine  que  pour  celui  qui  l’a  exécutée.  Celui-ci  présente  à la 
société  des  garanties  que  l’autre  ne  saurait  of&ir.  De  là  la  dif- 
férence qui  se  fait  remarquer  dans  les  deux  dispositions  ; là  l'in- 
terdiction locale  n’est  que  facultative,  ici  elle  est  nécessaire. 

Le  même  article  ajoute  encore  : a Le  Gouvernement  pourra 
assigner  au  même  condamné  le  lieu  de  son  domicile.  » Or 
cette  disposition  ne  fait  qu’attester  davantage  la  position  spé- 
ciale du  condamné  qui  a échappé  à la  peine  par  la  prescrip- 
tion ; la  loi  a cru  nécessaire  de  l’environner  de  précautions 
particulières  ; et  ces  mesures,  qui  l’assimilaient  aux  forçats 
libérés  sous  l’empire  du  Code  de  1810,  ont  survécu  pour  lui 
seul  aux  améliorations  que  la  condition  des  autres  condamnés 
a éprouvées. 

Les  lieux  qui  peuvent  être  frappés  d’interdiction  sont  donc, 
en  général,  d’abord  les  beux  témoins  du  crime,  ensuite  la  capi- 
tale et  les  grandes  villes,  où  les  condamnés  libérés  trouvent 
trop  de  facilités  d’échapper  à la  surveillance  qui  doit  les  envi- 
ronner , les  villes  où  sont  établis  les  maisons  de  détention  ou 
les  bagnes,  afin  qu’ils  n’étabbssent  aucuns  liens  criminels  dans 
l’intérieur  de  ces  établissements,  enfin,  les  places  de  guerre, 
à l’égard  des  condamnés  politiques,  et  dans  les  temps  deguerre  : 
nous  avons  vu  que  le  décret  du  17  juillet  1806  renfermait  une 
disposition  précise  à ce  sujet. 

Est-il  nécessaire  de  répéter  que  ce  droit  de  défense,  même 
resserré  dans  ces  limites,  n’est  encore  qu’une  faculté  pour  l’ad- 
ministration, et  que  toute  application  de  cette  mesure,  évidan- 
ment  inutile,  serait  par  là  môme  injuste?  Donc,  si  l’admini»- 
tration  a exercé  cette  faculté  vis-à-vis  d’un  condamné,  et  que 
les  motifs  qui  l’avaient  fait  établir  aient  cessé  d’exister,  elle  ne 
doit  point  hésiter  à la  modifier,  à la  révoquer.  C’est  une  récom- 
pense accordée  à la  bonne  conduite  du  libéré,  et  ces  amélio- 
rations successives  sont  dans  l’esprit  de  la  loi. 

Quelques  difficultés  peuvent  s’élever  à l’égard  des  change- 

* lonssr,  t.  1,  p.  79. 
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raents  de  résidence  que  les  libérés  sont  libres  d’effectuer.  La 
seule  formalité  à laquelle  la  loi  les  assujettit  dans  ce  cas  est  une 
double  déclaration,  l'une  au  maire  de  la  commune  qu’ils  quit- 
tent, et,  trois  jours  avant  leur  départ,  l’autre  au  maire  de  la 
commune  où  ils  viennent  s’établir.  Cette  formalité  est  pleine- 
ment remplie,  dans  le  prem  ier  cas,  par  la  demande  d’une  feuille 
de  route,  avec  l’indication  du  lieu  où  ils  veulent  aller,  et,  dans 
le  deuxième,  par  la  remise  de  cette  feuille.  Le  refus  du  maire 
de  délivrer  la  feuille  de  route  serait-il  un  obstacle  au  change- 
ment de  résidence?  En  droit,  cet  obstacle  serait  nul,  carie 
condamné,  ainsi  que  nous  l’avons  déjà  remarqué,  n’est  point 
tenu  de  demander  une  permission,  mais  de  faire  une  déclara- 
tion. La  feuille  de  route  ne  diffère  point  du  passe-port  : si  la  loi 
ne  s’est  pas  servie  de  ce  dernier  terme,  c’est  pour  placer  les 
libérés  dans  une  position  distincte  des  autres  citoyens,  c’est 
comme  moyen  de  surveillance.  Mais,  en  fait,  comme  il  courrait 
le  risque  d’étre  arrêté  comme  vagabond,  aux  termes  des  lois 
des  28  mars  1792  et  28  vendémiaire  an  vi,  il  devrait  se  pour- 
voir administrativement  comme  en  cas  de  refus  de  passe-port. 
Au  surplus,  il  est  probable  que  les  instructions  ém.inées  du 
ministère  de  l’intérieur  préviendront  des  refus  de  cette  nature. 

La  déclaration  elle-même  de  changement  de  résidence  ne 
doit  être  exigée  qu’en  cas  d’éloignement  prolongé  de  la  com- 
mune. Le  législateur  a voulu  laisser  aux  libérés  une  sorte  de 
tolérance  qui  leur  permît  de  vaquer  à leurs  affaires,  et  de  cher- 
cher des  travaux  dans  les  environs  de  leur  résidence.  « L’ar- 
ticle 44  ne  veut  pas  dire,  déclarait  M.  de  Bastard  à la  Chambre 
des  pairs,  que  les  condamnés  ne  pourront  aller  d’une  commune 
dans  une  autre  pour  chercher  du  travail.  Ces  excursions,  qui 
peuvent  durer  deux  ou  trois  jours,  ne  constituent  pas  un 
changement  de  résidence.  » M.  le  garde  des  sceaux  ajoutait  : 
« Dans  l’application  de  la  législation,  quelque  précises  que  soient 
les  expressions  dont  on  se  sert,  il  y a toujours  quelque  chose 
qui  est  abandonné  à la  conscience  de  l’administration.  Il  est 
certain  qu’un  individu  qui  aurait  fixé  sa  résidence  à Paris,  et 
qui  irait  passer  quelques  jours  à Auteuil,  ne  serait  pas  dans  le 
cas  d'un  individu  qui  veut  changer  de  résidence,  o Ainsi,  lors- 
que le  libéré  s’absente  momentanément  pourses  affaires,  pour 
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les  travaux  de  son  commerce  ou  de  son  industrie,  il  n’est  tenu 
de  faire  aucune  déclaration,  car  il  ne  change  pas  de  résidence, 
il  ne  se  propose  pas  d aller  habiter  un  autre  lieu, 

110.  Ce  système  de  surveillance  avait  été  abandonné  par  le 
législateur.  Un  décret  du  8 décembre  1851  contient  les  dispo- 
sitions suivantes  : « Art.  4.  L’effet  du  renvoi  sous  la  surveil- 
lance de  la  haute  police  sera  à l’avenir  de  donner  au  Gouver- 
nement le  droit  de  déterminer  le  lieu  dans  lequel  le  condamné 
devra  résider  après  qu’il  aura  subi  sa  peine.  L’administration 
déterminera  les  formalités  propres  à constater  la  présence  con- 
tinue du  condamné  dans  le  lieu  de  sa  résidence.  » — « Art.  5. 
Tout  individu  placé  sous  la  surveillance  de  la  haute  police,  qui 
sera  reconnu  coupable  du  délit  de  rupture  de  ban,  pourra  être 
transporté,  par  mesure  de  sûreté  générale,  dans  une  colonie 
pénitentiaire,  à Cayenne  ou  en  Algérie.  La  durée  de  la  trans- 
portation sera  de  cinq  années  au  moins  et  de  dix  ans  au  plus.  » 

Ce  décret,  qui  avait  repris  à peu  près  le  système  du  Code  de 
1810,  en  supprimant  la  faculté  favorable  du  cautionnement 
et  en  donnant  pour  sanction  aux  mesures  de  la  surveillance  la 
peine  de  la  transportation,  a été  à son  tour  abrogé  par  un  dé- 
cret du  2i  octobre  1870  qui  porte,  dans  son  art.  1",  abroga- 
tion du  décret  du  8 décembre  1851  et,  dans  son  art.  2,  « que 
l’effet  du  renvoi  sous  la  surveillance  de  la  haute  police  sera  ul- 
térieurement réglé  ».  La  loi  du  28  avril  1852  se  trouve  ainsi, 
et  jusqu’à  ce  règlement  ultérieur,  implicitement  remise  en 
vigueur. 

m.  La  modification  introduite  par  cette  loi,  on  peut  le  re- 
connaître aujourd’hui,  n’avait  pas  complètement  réussi.  D'une 
part,  la  surveillance,  dépourvue  de  moyens  d’action,  désarmée 
de  toute  poursuite  extérieure,  était  devenue,  dans  beaucoup  de 
cas,  inedicace  ; d’un  autre  côté,  les  condamnés,  gênés  cepen- 
dant encore  par  l’obligation  de  déclarer  leur  résidence  et  par 
les  feuilles  de  route  dont  ils  devaient  être  munis,  profitaient 
souvent  de  la  demi-liberté  qui  leur  était  faite  pour  jeter  dans 
un  perpétuel  vagabondage.  Plusieurs  projets  avaient  été  pro- 
posés en  conséquence  pour  revenir  à un  autre  régime.  Parmi 
ces  projets,  il  faut  distinguer  une  proposition  faite  en  1844  à 
la  Chambre  des  pairs,  et  qui  était  ainsi  conçue  : «L’effet  du 
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renvoi  sous  la  surveillance  de  la  haute  police  sera  de  donner 
au  Gouvernement  le  droit  de  déterminer  le  lieu  où  le  condamné 
devra  résider  après  l’expiration  do  sa  peine,  ainsi  que  les  for- 
malités propres  à constater  sa  présence  continue  dans  ce  lieu. 
Néanmoins  tout  condamné  qui  présentera  et  fera  aj^réer  par  le 
préfet,  pour  caution  de  sa  bonne  conduite,  un  citoyen  domici- 
lié inscrit  au  rôle  des  contributions  directes  et  jouissant  des 
droits  civiques,  civils  et  de  famille,  pourra,  soit  au  moment  de 
sa  libération,  soit  depuis,  choisir  le  lieu  de  sa  résidence  dans 
les  départements  dont  le  séjour  ne  lui  sera  pas  interdit  par  le 
Gouvernepient.  La  caution  contractera  l’engagement  de  faire 
représenter  le  libéré  à toute  réquisition  de  l’autorité  ; faute  de 
cet  engagement,  elle  sera  poursuivie  et  condamnée  à payer  une 
amende  de  500  à 3,000  fr.  » 

Ce  plan  de  réforme  avait  soulevé  de  graves  objections.  A côté 
de  la  relégation  dans  un  lieu  déterminé,  qui  formait  sa  base 
principale,  et  sur  laquelle  nous  reviendrons  tout  à l’heure,  ce 
projet  établissait  la  faculté  d’une  caution  personnelle;  mais 
cette  faculté  qui  mieux  appliquée  aurait  pu  être  féconde,  telle 
qu’elle  était  conçue  se  trouvait  complètement  annulée.  Quel 
doit  être  l’engagement  d’une  telle  caution  ? Elle  doit  se  porter 
garant  de  la  bonne  conduite  du  libéré  ; et  que  faut-il  entendre 
par  cette  bonne  conduite?  Aux  yeux  de  la  loi,  elle  existe  tant 
que  l’agent  n’cst  pas  tombé  en  récidive.  La  caution  ne  doit 
donc  être  responsable  que  des  cas  de  récidive.  Le  projet  atta- 
chait celle  re.^ponsabilité  au  seul  défaut  de  représenter  le  libéré 
à toutes  les  réquisitions  de  l’autorité.  Mais  pourquoi  ces  réqui- 
sitions ? pourquoi  cette  représentation  du  libéré  devant  l’auto- 
rité? Le  cautionnement  ne  doit-il  pas  le  délier  de  ces  formali- 
tés? ou  quel  serait  donc  son  effet  ? Qu’importe  d’ailleurs  qu’il 
ne  se  représente  pas,  si,  dans  les  beux  où  il  se  trouve,  il  ne 
commet  aucune  faute  nouvelle,  si  le  garant  veille  sur  lui  ? Est-il 
bien  certain  qu’avec  des  conditions  aussi  onéreuses  on  eût 
trouvé  une^eule  caution? 

décret  du  8 décembre  1851  avait  pris  la  première  partie 
de  ce  projet  et  mis  la  seconde  de  côté.  La  surveillance  était  de- 
venue une  relégation  dans  un  lieu  déterminé  pendant  toute  sa 
durée,  et,  en  cas  de  désobéissance  aux  prescriptions  admiois-; 
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tratives,  elle  se  transformait  en  une  transportation  de  5 à 
10  ans. 

Nous  ne  contestons  point  à la  société  le  droit  de  prendre  des 
mesures  de  précaution  à l’egard  des  hommes  dont  elle  a de 
justes  motifs  de  suspecter  la  conduite.  L’homme  qui  a été  léga- 
lement convaincu  d’un  crime  n’est  point  placé  par  le  sentiment 
public  sur  la  môme  ligne  que  celui  dont  la  vie  a toujours  été 
pure.  Une  juste  défiance  l’environne,  et  le  pouvoir  social  ne 
fait  que  s’associer  à cette  pensée  en  prenant  à son  égard  quel- 
ques mesures  de  surveillance  : c’est  une  sorte  d’épreuve  à la- 
quelle la  cité  le  soumet  avant  de  lui  restituer  scs  droits.  One 
si  l'on  objecte  qu’il  a subi  sa  peine,  que  par  cette  expiation  il 
a lavé  sa  faute,  que  la  dette  qu’il  avait  contractée  envers  la  so- 
ciété est  payée,  la  réponse  est  qu’il  ne  s’agit  point  de  subir  une 
autre  peine,  mais  seulement  de  lui  imposer  une  certaine  inca- 
pacité ; que  cette  incapacité  n’a  point  pour  objet  de  réprimer 
un  crime  déjà  puni,  mais  qu’elle  est  attachée  à sa  position  de 
condamné  libéré  ; que,  bien  que  la  société  ne  le  repousse  pas, 
et  qu’elle  tienne  compte  de  la  peine  qu’il  a subie,  elle  se  res- 
souvient cependant  de  son  crime,  et  qu’elle  est  dès  lors  fondée 
h ne  l’admettre  dans  son  sein  qu’en  lui  demandant  quelques 
garanties  d’une  meilleure  conduite.  La  surveillance  est  donc 
une  mesure  légitime  que  la  société  a le  droit  d’exercer  dans 
l’intérêt  de  sa  conservation  et  de  sa  défense;  mais  elle  n’est 
pas  une  peine  ; la  peine  est  exécutée,  et  la  môme  faute  ne  peut 
être  punie  deux  fois.  Il  s’agit  de  venir  en  aide  au  libéré,  soit 
pour  empêcher  ses  mauvais  instincts  de  se  développer,  soit  pour 
fournir  un  appui  à sa  débilité  ou  à sa  misère.  La  loi  a rempli 
la  première  partie  de  cette  tâche  ; elle  a voulu  comprimer  par 
une  surveillance  active  et  continue  les  mauvais  penchants  du 
libéré;  mais  a-t-elle  rempli  la  seconde?  lui  a-t-elle  fourni  les 
moyens  de  sc  régénérer  par  la  bonne  conduite  et  par  le  tra- 
vail? 

Le  véritable  caractère  de  la  surveillance  nous  semble  être 
celui  d'une  tutelle.  Le  condamné  a été  placé  par  le  jugement, 
comme  le  mineur,  le  prodigue  et  le  fou  furieux,  dans  un  état 
d’incapiacilé  ; il  lui  faut  un  appui  pour  lutter  contre  lui-même, 
pour  combattre  les  désavantages  de  la  position  que  la  peine  Ini 
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a faite,  pour  reprendre  sa  place  dans  la  cité.  La  société  elle- 
même,  qui  ne  le  voit  qu’avec  défiance,  qui  le  regarde  comme 
suspect,  lui  demande  une  garantie  de  sa  conduite  : cette  garan- 
tie, elle  la  trouve  dans  une  sorte  de  tutelle,  dans  un  patronage, 
dans  une  surveillance.  C’est  h ce  point  de  vue  que  nous  au- 
rions apprécié  l’utilité  d’une  caution  personnelle,  dégagée  des 
conditions  trop  onéreuses  qui  la  rendent  impossible  et  réduite 
à la  seule  responsabilité  qui  intéresse  l’ordre  social.  Mais  n’est- 
il  pas  à craindre  que  la  seule  relégation  dans  un  lieu  que  le 
libéré  ne  choisit  pas,  mais  que  l’administration  désigne,  et  qu’il 
ne  doit  plus  quitter,  ne  soit  pas  une  garantie  suffisante  de  sa 
bonne  conduite?  La  surveillance  est  publique,  la  résidence 
dans  le  lieu  où  elle  s’exerce  est  obligée,  les  mesures  qui  la  con- 
stituent sont  abandonnées  à la  volonté  de  l’administration  : 
faut-il  espérer  que  les  libérés  placés  dans  une  telle  position  s’y 
résigneront  et  ne  chercheront  pas  à s’y  dérober?  S’ils  ne  peu- 
vent plus  se  livrer  au  vagabondage,  en  deviendront-ils  meil- 
leurs? La  loi,  en  aggravant  la  surveillance  jusqu’à  en  faire 
une  seconde  peine,  atteindra-t-elle  le  seul  but  qu’elle  doit  se 
proposer,  l’extinction  de  la  récidive?  Loin  de  là,  il  est  au- 
jourd’hui constaté  que  le  système  pratiqué  depuis  18.51  avait 
été  la  source  d’un  nombre  considérable  de  récidives  : les  con- 
damnés, ne  trouvant  souvent  aucun  moyen  de  travail  dans 
le  lieu  de  résidence  qui  leur  était  fixé,  s’évadaient  et  tombaient 
dans  un  état  de  vagabondage  qui  était  une  menace  incessante 
pour  la  sécurité  publique.  Il  faut  reconnaître  en  même  temps 
que  notre  Code  a été  trop  prodigue  d’une  mesure  qui  n’aurait 
dû  être  appliquée  qu’aux  agents  évidemment  dangereux.  Cam- 
bacérès avait  demandé,  lors  de  la  rédaction  du  Code,  qu’elle 
ne  fût  prononcée  que  par  les  Cours  d’assises;  et  la  commission 
du  Corps  législatif  avait  émis  le  vœu  que  ce  moyen  ne  fût  em- 
ployé qu'avec  circonspection  dans  les  matières  correctionnelles. 
C’est  déployer  une  aveugle  rigueur  que  de  l’employer  de  plein 
droit  comme  une  conséquence  nécessaire  de  certaines  peines 
ou  de  certaines  condamnations,  car  parmi  les  agents  qui  en 
sont  ainsi  frappés,  il  en  est  un  grand  nombre  pour  lesquels  elle 
est  tout  à fait  inutile  et  dont  elle  gêne  l’existence  sans  profit 
pour  le  bien  public.  Il  nous  semble  qu’il  serait  convenable. 
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d’abord,  d’abandonner  aux  juges,  dans  tous  les  cas,  le  soin  de 
discerner  à quels  condamnés  il  est  nécessaire  d’appliquer  la 
surveillance,  ensuite,  de  faire  cesser  cette  mesure  et  d’en  rele- 
ver ces  condamnés  toutes  les  fois  qu’un  patronage  pourrait  les 
soutenir  et  les  protéger  : c’e?t  dans  l’application  de  cette  dou- 
ble proposition  que  nous  parait  se  trouver  la  solution  du  pro- 
blème de  la  surveillance. 

112.  Quelques  règles  s’appliquent  à la  surveillance.  Cette 
mesure,  à la  fois  répressive  et  préventive,  suit,  mais  avec  un 
degré  différent  d’intensité,  les  différentes  peines.  Les  condam- 
nés aux  travaux  forcés  à temps,  à la  détention  et  à la  réclusion, 
y sont  placés  de  plein  droit,  après  qu’ils  ont  subi  leur  peine, 
et  pendant  toute  la  vie  (art.  47  du  C.  p.).  Les  condamnés  au 
bannissement  n’y  sont  assujettis  que  pendant  un  temps  égal  à 
la  durée  de  leur  peine  (art.  48).  Les  condamnés  pour  crimes 
qui  intéressent  la  sûreté  de  l’État  doivent  également  y être 
soumis  (art.  49).  Mais,  hormis  ces  trois  cas,  la  surveillance  ne 
peut  être  prononcée  qu’en  vertu  d’une  disposition  particulière 
de  la  loi  (art.  50).  De  ces  dispositions  il  résulte  que  la  surveil- 
lance ne  peut  jamais  être  att  ichée  à une  peine  perpétuelle.  Et, 
en  effet,  que  servirait-elle  lorsque  le  condamné  est  ii  jamais 
privé  de  sa  liberté?  Aus>i  la  Lourde  cassation  a-t-elle  annulé, 
par  un  arrêt  du  13  septembre  18^4  la  disposition  de  l’arrêt 
d’une  Cour  d’assises  qui  l’avait  attachée  à la  peine  des  travaux 
forcés  è perpétuité,  en  proclamant  cette  disposition  erronée, 
inutile  et  dérisoire.  Cependant  la  peine  perpétuelle  peut  être 
abrégée  par  la  grâce  : or,  le  condamné  à perpétuité  gracié  sera-t-il 
affranchi  de  celte  mesure?  L’affirmative  est  évidente,  à moins 
que  la  grâce  n’ait  elle-même  commué  la  peine  principale  en 
celle  de  la  surveillance. 

113.  Plusieurs  questions  se  sont  élevées.  On  a demandé  si 
les  tribunaux  pouvaieiit,  en  vertu  de  l’article  463  du  Code  pé- 
nal, dispenser  de  cette  peine  le  prévenu,  dans  les  cas  où  le  Code 
l’attache  nécessairement  à la  peine  principale,  comme  dans  les 
cas  de  récidive  correctionnelle.  La  Cour  de  cassation  avait  d’a- 
bord refusé  de  leur  reconnaître  cette  faculté  : « attendu  que  le 

• Journal  du  droit  criminel,  1834,  p.  263. 
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dernier  paragraphe  de  l’article  403,  qui  autorise  les  tribunaux 
correctionnels  à réduire,  môme  en  cas  de  récidive,  les  peines 
de  l’emprisonnement  et  de  l’amende,  n’étend  pas  celte  faculté 
à la  mise  en  surveillance  » 11  nous  a paru  que  cet  arrêt,  en 
se  renfermant  trop  étroitement  dans  le  texte  de  l’article  o8, 
avait  méconnu  le  véritable  esprit  du  nouveau  Code  pénal.  Les 
dernières  expressions  do  l’art.  403,  en  étendant  l’elTet  de  cette 
disposition  môme  aux  cas  de  récidive,  et  en  permettant  ainsi 
de  tempérer  les  peines  rigoureuses  de  l’art.  o8,  ré\èlent  l’in- 
tention du  législateur  de  les  graduer  sur  la  moralité  réelle  du 
condamné,  en  faisant  de  son  état  de  récidive  une  conqilète 
abstraction.  Comment  donc  supposer  qu’il  ail  voulu  laisser 
subsister  inébranlable  une  peine  qui  ne  serait  que  la  consé- 
quence de  cet  état'?  On  objecte  que  la  faculté  d’atténuation  ne 
s’étend  qu’à  l’emprisonnement  et  à l’amende.  Mais  les  juges 
peuvent  faire  descendre  ces  peines  jusqu’au  taux  de  celles  de 
simple  police  : la  Cour  de  cassation,  fidèle  à son  système,  ju- 
gerait-elle qu’une  peine  de  lo  francs  d’amende  devra  néce.ssai- 
rement  être  accom|)agnée  de  cinq  ans  de  surveillance?  Et  tou- 
tefois n’est  il  pas  de  l’essence  des  peines  de  {rolice  de  n’ètre 
jamais  suivies  de  la  surveillance?  Il  nous  a donc  semblé  que 
cette  jwi ne  accessoire  doit  suivre  le  sort  de  la  peine  principale, 
et  que  la  faculté  d’atténuer  ou  de  faire  disparaître  celle-ci  sup- 
pose le  pouvoir  de  dispenser  de  la  première. 

Cette  opinion  a été  adoptée  par  un  arrêt  des  chambres  réu- 
nies de  la  Cour  de  cassation  du  2 janvier  i83fi,  qui  porte  : 
O que  dans  les  affaires  correctionnelles,  lorsque  les  tribunaux 
trouvent  des  circonstances  atténuantes,  ils  sont  autorisés  jar 
l’art.  463,  môme  en  cas  de  récidive,  à réduire  la  peine  correc- 
tionnelle, môme  à lui  substituer  une  peine  de  simple  police; 
que  les  tribunaux,  investis  par  là  du  droit,  non-seulement  de 
modérer  la  peine  d’emprisonnement,  mais  encore  de  la  retran- 
cher , f)cuvent  à plus  forte  raison  se  dispenser  de  prononcer  la 
peine  de  la  surveillance  *.  » Cet  arrêt  a définitivement  fixé  la 
jurisprudence  dans  ce  sens. 

' Cass.,  8 mars  I83.T,  Journ.  du  dr.  crim.,  1833,  p.  80;  cl  arr.  Colmar, 
8 sept.  18.33,  ifriti.,  1834,  p.  80. 

i Bull.  n.  1. 
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La  question  s’est  élevée  de  savoir  si  cette  jurisprudence  de- 
vait s’étendre  aux  condamnés  pour  vagabondage.  Un  arrêt  du 
8 janvier  1 838  avait  jugé  « que  ces  condamnés  ne  peuvent  être 
affranchis,  en  vertu  de  l’art.  463,  du  renvoi  sous  la  surveil- 
lance , parce  que  cette  peine  est  spéciale  au  vagabondage  ' » . 
Mais  cette  restriction  a été  effacée  par  des  arrêts  postérieurs, 
qui  portent  « que  l’art.  463  est  général  dans  ses  dispositions,  et 
s’applique  à tous  les  crimes  et  délits  prévus  par  le  Code,  et  à 
toutes  les  peines  qu’il  prononce  ; que  la  mise  en  surveillance 
est  une  peine,  et  se  trouve  qualifiée  telle  par  l’art.  11  ; d’où  il 
suit  qu’en  cas  de  circonstances  atténuantes,  les  tribunaux  ont 
la  faculté,  vis-à-vis  des  individus  convaincus  de  vagabondage 
comme  vis-à-vis  de  ceux  convaincus  de  tous  autres  délits,  de 
réduire  la  surveillance  au-dessous  du  minimum,  et  môme  d’en 
dispenser  complètement  le  condamné  * n. 

114.  La  Cour  de  cassation  avait  également  décidé  que  le 
terme  de  cinq  ans  est  un  minimum  dont  les  juges  peuvent 
abri ger  la  durée  ’.  On  ne  trouve,  en  effet,  dans  le  Code,  aucun 
texte  qui  autorise  cette  atténuation.  Et  cependant  il  est  difficile 
de  croire  qu’elle  soit  contraire  au  vœu  du  législateur,  lorsqu’on 
se  reporte  aux  lois  du  10  avril  et  du  24  mai  1834,  sur  les  asso- 
ciations et  les  détenteurs  d’armes , lois  qui  ne  sont  qu’une 
partie  séparée  de  ce  Code,  et  qui  permettent  de  prononcer  la 
surveillance  depuis  un  mois  jusqu’à  deux  ans.  Et  pourquoi,  en 
effet,  cette  peine  demeurerait-elle  inflexible  dans  sa  durée, 
tandis  fpie  les  autres  peines  s’assouplissent  suivant  les  degrés 
si  variables  de  la  culpabilité  des  prévenus?  Les  inquiétudes  que 
leur  conduite  future  peut  faire  naître  , les  périls  qu’elle  peut 
susciter,  sont-ils  donc  toujours  les  mômes?  l'ourquoi  1a  peine 
resterait-elle  uniforme  et  sans  degrés  ? Sur  ce  point  encore,  la 
Cour  de  cassation,  revenant  sur  sa  piremiôre  jurisprudence,  a 
reconnu  « que  les  tribunaux  ont  le  dmit  d’abaisser  la  durée  de 
la  surveillance  au-dessous  du  minimum  légal  ‘ » . 

• Bull.  n.  7. 

s Cais.,  20  avril  1839,  Bull.  n.  141  ; 13  sept.  1851,  Bull.  n.  388  ; 9 sept. 
1853,  Bull.  n.  450. 

3 Giss.,  7 août  1834,  Joum.  du  dr.  erim.,  1834,  p.  841. 

4 Cass.,  26  avril  1839,  Bull,  n.  141. 
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lis.  La  surveillance  est-elle  de  plein  droit  dans  le  cas  de 
l’art.  49?  La  rédaction  assez  bizarre  des  art.  47,  48,  49  et  50, 
peut  suggérer  quelques  incertitudes.  Aux  termes  des  art.  47 
et  48,  la  surveillance  suit  de  plein  droit  les  peines  des  travaux 
forcés  à temps,  de  la  détention,  de  la  réclusion  et  du  bannisse- 
ment, c’est-à-dire  qu’elle  doit  être  appliquée  lors  même  que 
l’arrêt  de  condamnation  ne  l’a  pas  prononcée.  D’après  l’art.  50, 
au  contraire,  elle  ne  peut  être  attachée  aux  peines  correction- 
nelles qu’en  vertu  non-senlement  d’un  texte  positif  de  la  loi, 
mais  encore  d’une  disposition  formelle  du  jugement.  Or,  entre 
ces  deux  articles  si  différents  , se  trouve  l’art,  49,  qui  dispose 
simplement  que  « les  condamnés  pour  crimes  ou  délits  qui 
intéressent  la  sûreté  intérieure  ou  extérieure  de  l’État  ',  devront 
être  renvoyés  sous  la  même  surveillance  » . Dans  ce  dernier  cas, 
la  surveillance  est-elle  de  plein  droit?  Est-il  nécessaire  qu’elle 
soit  formulée  dans  l’arrêt?  Cette  omission  en  entralnerait-elle 
l’annulation?  11  est  inutile  de  faire  observer  que  la  surveillance 
est  de  plein  droit,  toutes  les  fois  que  l’attentat  politique  est  puni 
de  l’une  des  peines  afflictives  auxquelles  elle  est  nécessaire- 
ment attachée.  Mais,  dans  les  autres  cas,  il  est  indispensable 
qu’elle  soit  prononcée,  car  les  peines  de  drojt  ne  peuvent  être 
étendues  au  delà  des  termes  précis  de  la  loi  pénale.  Les  Cours 
d’assises  doivent  donc  l’exprimer,  lorsque  le  crime  ou  le  délit 
rentre  dans  la  disposition  de  l’art.  49  : l’omission  de  cette  dis- 
position dans  l’arrêt  constituerait  même  un  droit  acquis  au 
condamné,  si  cet  arrêt  n’était  pas  attaqué  en  temps  utile;  car 
un  pourvoi  fondé  sur  cette  omission  le  ferait  nécessairement 
annuler  sur  ce  chef.  Ainsi  on  peut  remarquer  cette  différence 
entre  la  surveillance  de  droit  et  celle  que  prescrit  l’art.  49  : 
que , dans  le  premier  cas,  elle  existe  indépendamment  de  la 
condamnation,  et  que,  dans  le  dernier,  les  juges  sont  tenus  de 
la  prononcer  ; mais  que  s’ils  l’omettent,  et  que  cette  omission 
soit  couverte  par  la  chose  jugée,  elle  profile  au  condamné,  La 
même  solution  s’appliquerait  à tous  les  cas  où  la  loi  a rendu  la 
surveillance  l’accessoire  obligé  de  certains  délits, 

* Ces  crimea  et  délits  font  la  matière  du  chapitre  1,  tit.  1 du  liv,  3 dn  Code 
penal. 
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M.  Carnot  pense  que  cette  mesure,  dans  le  cas  de  l’article  49, 
ne  doit  avoir  d’autre  durée  que  celle  de  la  peine  principale  *. 
Il  fonde  cette  opinion  sur  ces  termes,  sous  la  même  surveil- 
lance, qui  semblent  assimiler  cette  peine  à celle  de  l’article  48, 
qui  précède  immédiatement,  et  qui  limite  en  effet  la  durée  de 
la  surveillance  à la  durée  du  bannissement.  Mais  on  doit  re- 
marquer que  ce  dernier  article  renvoie  lui-méme  les  condam- 
nés au  bannissement  sous  la  même  surveillance.  Il  faut  donc 
remonter  à l’art.  47,  qui  prononce  la  surveillance  de  la  haute 
police  à vie.  A la  vérité,  l’article  intermédiaire  formule  une 
exception,  une  limite  ; mais,  dès  qu’elle  n’est  pas  répétée  dans 
celui  qui  le  suit,  on  ne  peut  l’y  suppléer’. 

116.  Lorsqu’un  individu  est  déclaré  coupable  des  délits  de 
vagabondage  et  de  rupture  de  ban,  la  peine  accessoire  de  la 
surveillance,  applicable  au  premier  de  ces  délits,  peut-elle  être 
cumulée  avec  la  peine  attachée  an  second  9 T.’affirmafivo  a été 
prononcée  : « attendu  que  la  surveillance  de  la  haute  police,  à 
laquelle  sont  soumis  les  individus  déclarés  coupables  de  cer- 
tains délits,  a été  établie  comme  mesure  de  police  dans  l’intérét 
public,  eu  égard  au  caractère  spécial  de  ces  délits,  et  pour  pré- 
venir les  dangers  auxquels  était  exposée  la  société  ; qu’admettre 
qu’un  prévenu  puisse  en  être  affranchi  parce  que,  outre  le  dé- 
lit spécial,  il  en  a commis  un  autre  plus  grave,  serait  se  mettre 
en  contradiction  évidente  avec  l’esprit  et  le  texte  de  la  loi  *.  » 

Enfin,  la  mise  en  surveillance  échappe  à la  prescription.  En 
effet,  qu’elle  soit  à vie,  qu’elle  soit  temporaire,  son  exécution 
est  indépendante  des  mesures  facultatives  attribuées  par  la  loi 
à l’autorité  administrative  ; la  suspension  do  ces  mesures  ne 
peut  donc  constituer  un  droit  en  faveur  du  condamné;  la  peine 
est  continue,  et  par  conséquent  imprescriptible;  elle  n’a  d’au- 
tre terme  que  celui  marqué  par  le  jugement  ou  par  la  loi  *. 


' Commenlairo  sur  fart.  49  du  Code  pifnal. 

• Celte  sululion  rencontre  loutefuia  une  exceplion  à l'égaru  des  dulits  contre 
la  sdret'j  de  flîlat  pn^viis  par  la  loi  du  24  mai  ISdi,  laiiielle  rend  la  surveil- 
lance facultative  et  limitée.  V.  Journ.  du  dr.  crim.,  IS.14,  p.  179. 

5 Cass.,  n mai  18S3,  Dull.  n.  162;  2.1  sept.  1847,  ibU.,  n.  288  12  sept 
1844,  ibul.,  II.  316  ; 24  avril  1837,  ihid.,  n.  85.  ‘ ' 

* V.  Cass.,  31  janv.  1834,  Journ.  du  dr.  erim.,  p.  J.ÏC. 
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Toutefois  son  exécution  est  suspendue  pendant  tout  le  temps 
que  le  condamné  subit  une  peine  d’emprisonnement  pour  un 
délit  quelconque  ; car  cette  détention  est  la  peine  d’un  nouveau 
fait,  et  ne  peut  se  cumuler,  dans  son  exécution,  avec  la  sur- 
veillance qui  suppose  la  liberté  du  condamné  *.  Mais  cette  sur- 
veillance n’est,  au  contraire,  ni  suspendue  ni  effacée  par  la 
permission  administrative  qui  lui  aurait  été  donnée  d’habiter 
en  pays  étranger*. 

117.  Il  est  impossible  de  passer  sous  silence  plusieurs  ques- 
tions transitoires,  mais  d’un  intérêt  actuel,  que  les  variations 
de  la  législation  ont  soulevées.  La  première  est  relative  aux 
condamnés  aux  fers  qui,  antérieurement  au  Code  pénal,  ont 
été  soumis  à une  surveillance  locale,  en  vertu  des  décrets  des 
19  ventése  an  xiit  et  17  juillet  1806.  Ils  ont  pu,  sous  le  régime 
de  l’ancien  article  44  du  Code  pénal,  réclamer  le  bénéfice  du 
cautionnement,  d’après  ca  principe  consacre  par  l'article  6 du 
décret  du  23  juillet  1810,  que  ceux  qui  sont  atteints  par  la  loi 
antérieure  doivent  jouir  du  bénéfice  de  la  loi  postérieure  qui 
modifie  et  adoucit  la  première.  D’après  la  même  règle,  ils  doi- 
vent encore,  s’ils  n’ont  pas  fourni  ce  cautionnement,  recevoir 
l’application  de  la  nouvelle  loi.  Les  précautions  formulées  par 
cette  loi  suffisent  à la  protection  de  l’ordre  social  : il  serait 
donc  trop  rigoureux  de  se  servir,  à l’égard  de  quelques  eau- 
damnés,  d'anciennes  armes  que  le  législateur  lui-même  a ju- 
gées inutiles. 

Une  difficulté  plus  grave  se  présente  à l'égard  des  individus 
condamnés  sous  le  Code  pénal  de  1810,  soit  qu’ils  aient  déjà 
subi  leur  peine,  soit  qu’ils  l’exécutent  encore.  Quels  doivent  être 
leurs  droits,  leur  position  légale,  leurs  obligations?  Ces  con- 
damnés peuvent  être  partagés  en  deux  classes  : ceux  qui  ont 
fourni  un  cautionnement,  et  ceux  qui  ne  présentent  pas  celte 
garantie.  Les  premiers  doivent  rester  dans  la  position  qu’ils 
ont  acquise;  la  loi  nouvelle,  pour  eux,  n’introduit  aucun  béné- 
fice ; elle  aggraverait  au  contraire  leur  poiition,  puisque  par 
l’effet  du  cautionnement  ils  sont  libres  de  toute  entrave  : il  y 

1 Cass.,  cb.  rt’un.,  tO  mai  I8il,  Bnll.  n,  J46. 

* Cass.,  13  Jéc.  Isi4,  BuU.  n.  368. 
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anrait  alors  eff^  rétroactif.  11  en  est  de  même  pour  tous  ceux 
qui  n’ont  pas  encore  achevé  de  subir  leur  peine,  et  dont  le 
jugement  a fixé  le  montant  du  cautionnement*,  enfin,  pour  tous 
les  condamnés  actuellement  libérés  qui  demanderaient  à jouir 
de  cette  faculté  du  cautionnement  ; car,  & l'égard  de  tous,  c’est 
on  droit  acquis,  et,  la  loi  postérieure  étant  dans  ce  cas  plus  ri- 
goureuse, on  ne  pourrait  leur  en  faire  l’application. 

Mais,  quant  aux  condamnés  qui  n’ont  pu  fournir  caution  et 
qui  ont  maintenant  une  résidence  obligée;  quant  à ceux  qui, 
au  fur  et  à mesure  qu’ils  achèveront  de  subir  des  condamna- 
tions aujourd’hui  prononcées,  ne  réclameront  pas  cette  faculté, 
il  est  évident  que  les  dispositions  de  la  loi  nouvelle  les  attei- 
gnent et  les  soumettent  à leur  empire,  d'après  le  principe  d’hu- 
manité et  de  raison  que  nous  avons  rappelé. 

Telles  sont,  au  surplus,  les  règles  que  les  comités  de  légis- 
lation et  de  justice  administrative  du  Conseil  d'Élat  ont  consa- 
crées dans  un  avis  du  7 novembre  1832,  portant  : « qu’il  est 
convenable  que  le  Gouvernement,  usant  de  la  faculté  que  lui 
confère  l’article  44,  et  dirigé  par  les  motifs  qui  l'ont  porté  à 
provoquer  les  modifications  qu’a  reçues  cct  article  par  la  loi  du 
28  avril  1832,  substitue  lui-méme  le  simple  éloignement  de 
certains  lieux  à la  résidence  obligée  dans  un  lieu  déterminé, 
pour  les  individus  déjà  condamnés  ;...  que  les  condamnés  qm 
avaient  déjà  fourni  caution  conservent  le  bénéfice  qui  leur  était 
acquis  parcot  article,  et  ne  puissent  être  soumis  aux  nouvelles 
mesures  prescrites  par  cette  loi;  enfin , que  la  faculté  de  four- 
nircaution  reste  acquise  à tous  ceux  qui  avaientété  condamnés 
par  arrêts  ou  jugements  ayant  acquis  l'autorité  de  la  chose  ju- 
gée, antérieurement  à la  loi  du  28  avril  1832,  soit  que  la  mise 
en  surveillance  u’ait  pas  encore  commencé  pour  eux,  soit  qu’ils 
se  trouvent  déjà  placés  en  surveillance,  faute  d’avoir  usé  de 
cette  faculté.  » 

118.  Il  reste  h parler  de  la  sanction  pénale  que  la  loi  a don- 
née à ces  diverses  mesures.  L’ancien  article  45  du  Code  pénal 
portait  qu’en  cas  de  désobéissance,  le  Gouvernement  aurait 
le  droit  de  faire  arrêter  et  détenir  le  condamné  durant  un  in- 
tervalle de  temps  qui  pouvait  s’étendre  jusrjii’à  l’expiration  du 
délai  fixé  pour  la  surveillance.  Ce  droit  de  détentiou  ndminis- 
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trative  était  l’une  des  dispositions  les  plus  odieuses  du  Code  ; 
c’était  une  peine  souvent  très-grave,  quelquefois  perpétuelle, 
prononcée  sans  jugement,  sans  que  le  prévenu  pût  se  défendre, 
sans  aucune  garantie  quelconque.  Les  principes  ont  été  réta- 
blis par  la  loi  du  28  avril  1832;  à l’arbitraire  a été  substitué 
le  droit  commun;  la  peine  de  la  désobéissance  ne  peut  plus, 
aux  termes  du  nouvel  article  43  du  Code  pénal,  être  prononcée 
que  par  les  tribunaux  correctionnels,  et  cette  peine  est  limitée 
à cinq  ans. 

On  doit  rechercher  quel  est  le  caractère  de  cette  désobéis* 
sancc,  si  elle  constitue  un  délit  ou  bien  une  simple  contraven- 
tion matérielle.  Il  est  évident  que  la  rupture  de  ban  n’est  point 
un  délit  moral,  qu’elle  ne  révèle  point  dans  le  délinquant  une 
perversité  plus  grande,  un  agent  plus  dangereux.  Elle  existe, 
indépendamment  de  toute  intention  criminelle,  par  le  seul  fait 
de  l'infraction  aux  règles  prescrites  par  l'article  41.  La  dés- 
obéissance à la  loi  morale  constitue  seule  le  délit  ; la  désobéis- 
sance aux  formalités  imposées  par  les  lois  de  police  ne  consti- 
tue qu’une  contravention  '. 

A la  vérité,  l’article  45  a fixé  les  limites  du  maximum  de  la 
peine  à cinq  ans  d’emprisonnement,  et  n’a  point  déterminé 
de  minimum.  Mais  cette  latitude  a été  motivée  sur  ce  que  les 
infractions  auxquelles  la  surveillance  peut  donner  lieu  sont 
extrêmement  di\erses  par  leur  importance  et  par  leur  danger. 
C’est  au  juge  seulqu’il  peut  appartenir  d’en  apprécier  la  valeur, 
et  de  les  réprimer  par  l’application  soit  d’une  peine  correction- 
nelle, soit  d’une  peine  de  simple  police.  L’infraction  la  plus 
grave  que  le  condamné  puisse  commettre,  est  de  se  présenter 
dans  les  lieux  qui  lui  sont  interdits;  les  autres,  consistant  dans 
des  formalités  négligées,  peuvent,  sans  trop  d’inconvénients, 
n’exiger  que  des  peines  légères. 

119.  Du  principe  qui  vient  d’être  posé,  il  résulte  que  l’in- 
fraction de  ban  commise  par  un  condamné  ne  peut  donner  lieu 
h l’application  de  l’aggravation  pénale  de  la  récidive.  En  effet, 
cette  aggravation  est  fondée  sur  la  présomption  d’une  perver- 
sité plus  grave  de  l’agent  ; elle  ne  peut  donc  se  puiser  que  dans 

‘ V.  Cass.,  18  ocl.  1845,  BuU.  n.  33). 
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un  fait  moral,  dans  un  deuxième  délit.  II  a été  jugé  dans  ce 
sens  : « que  l’infraction  au  ban  de  surveillance  résultant  d'une 
première  condamnation  est  un  délit  d’une  nature  spéciale,  qui 
se  rattache  à l’exécution  de  la  première  condamnation  pronon- 
cée contre  le  prévenu,  et  que  l’inexécution  de  cette  condamna- 
tion, quant  à la  mesure  de  police  de  la  surveillance  à laquelle 
il  a été  soumis  par  le  premier  jugement  de  condamnation,  ne 
peut  constituer  une  récidive  passible  de  l’aggravation  de  peine 
portée  par  l’art.  S8  *.  » 

Mais  si  la  condamnation  pour  l’infraction  de  ban  ne  peut  se 
combiner  avec  la  condamnation  qui  a placé  le  condamné  en 
état  de  surveillance  pour  produire  l’état  de  récidive,  il  n’en  est 
plus  ainsi  quand  la  condamnation  pour  l’infraciion  de  ban  est 
suivie  d’une  seconde  infraction  de  ban.  Dans  la  première  hy- 
pothèse, l’infraction  supposant  par  elle-même  l’état  de  récidive, 
cette  circonstance  ne  peut  entrer  dans  la  mesure  de  la  peine, 
tandis  que  dans  la  seconde  cette  considération  cesse  d’exister  *. 
Il  en  est  encore  ainsi  lorsque  l’état  de  récidive  résulte,  non  de 
la  condamnation  qui  a mis  le  prévenu  en  surveillance,  mais 
d’une  autre  condamnation  ayant  une  cause  distincte  '. 

120.  Une  double  poursuite  peut-elle  être  exercée  contre 
l’individu  qui  a quitté  sa  résidence  pour  rupture  de  ban  et 
pour  vagabondage?  Il  faut  répondre  affirmativement,  « attendu 
que  le  délit  prévu  par  l’art.  270  a des  éléments  tout  à fait  dif- 
férents de  celui  prévu  par  l’art.  45  ; qu’il  faut,  en  effet,  pour 
constituer  ce  délit,  que  le  prévenu  n’ait  point  de  domicile  cer- 
tain; qu’il  soit  privé  de  moyens  de  subsistance;  enfin  qu’il 
n’exerce  habituellement  ni  métier  ni  profession  ; que  le  con- 
damné qui  a abandonné  la  résidence  qui  lui  avait  été  assignée 
par  le  Gouvernement  ne  peut  invoquer  cette  résidence  comme 
con?tituant  h son  égard  un  domicile  certain  ; que  ce  domicile 
de  fait  cesse  nécessairement  par  l’abandon  ; que,  dès  lors,  rien 
ne  s’oppose  à ce  que  le  môme  prévenu  soit  à la  fois  condamné 


* Cass  , 13  juin  1837,  Bull.  n.  181. 

a Cass.,  20  juin.  1851,  Bull.  n.  229  ; 21  nov.  1836,  n.  332  ; 19  déo.  1868, 
n.  231. 

3 Cass.,  Il  nov.  1856,  Bull.  n.  332. 
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pour  rnptnre  de  ban  el  pour  le  délit  de  vagabondage,  lorsqne 
tes  éléments  de  Tun  et  de  l’autre  de  ces  deux  délits,  distincts 
les  uns  des  autres,  sont  à la  fois  constatés  *.  » 

421 . Au  reste,  l’infraction  de  ban  ne  peutêtre  punie  qu’autant 
qu’elle  a été  constatée  par  un  acte  précis.  Il  ne  suffit  pas  qu’il 
soit  allégué  que  le  prévenu  ne  pouvait  paraître  dans  les  lieux 
où  il  a été  saisi,  il  faut  que  l’interdiction  à laquelle  il  était  sou- 
mis résulte  d’un  acte  formel,  il  faut  que  la  déclaration  de  ré- 
sidence qu’il  avait  faite  soit  certaine.  Cette  interdiction  et  cette 
déclaration  de  résidence  sont  les  éléments  de  l’infraction,  et  il 
serait  insolite  de  condamner  un  individu  pour  contravention 
à un  ordre  sans  représenter  l’ordre  enfreint  et  sans  constater 
qu’il  en  a eu  connaissance.  Ces  règles  du  droit  commun  ont 
reçu  la  sanction  d’un  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar  ’,  et  rien  ne 
s’oppose  à ce  que  les  magistrats  du  ministère  public,  lorsqu’ils 
poursuivent  des  infractions  de  cette  nature,  réclament  auprès 
des  autorités  administratives  sous  la  surveillance  desquelles  les 
prévenus  étaient  placés,  tous  les  renseignements  propres  ù 
éclairer  la  justice. 

122.  Une  dernière  question  s’est  élevée  sur  l’effet  rétroactif 
de  l’art.  45.  Les  tribunaux  correctionnels  sont-ils  compétents 
pour  connaître  des  infractions  dont  les  condamnés  soumis  à la 
surveillance  avant  sa  promulgation,  se  rendent  coupables?  Les 
Cours  de  Paris  et  de  Grenoble  ont  adopté  l’affirmative*,  et 
l’avis  du  Conseil  d’État,  que  nous  avons  déjà  cité,  décide  éga- 
lement ; « que  les  individus  déjà  condamnés,  lorsque,  mis  en 
surveillance  avant  la  loi  du  28  avril  1832,  ils  n’auraient  violé 
leur  ban  que  postérieurement  à la  publication  de  cette  loi,  doi- 
vent, conformément  au  nouvel  art.  45,  être  renvoyés  par-devant 
les  tribunaux  correctionnels  pour  y être  condamnés  à la  peine 
indiquée  dans  cet  article  ».  Nous  partageons  complètement  cette 
opinion.  L’état  de  surveillance  est  une  conséquence  d’une  con- 
damnation antérieure  ; mais  la  désobéissance  aux  règles  qui 
établissent  cet  état  est  un  fait  étranger  à la  condamnation,  et 


I Cass.,  7 sept.  1855,  Bnll.  n.  317. 

* Arr.  3 juin.  1833,  Journ.  du  dr.  crim.,  I83Î,  p.  29Î. 

* Arr.  30  oct.  1832  et  11  dec.  1833,  Journ,  dn  dr,  crim.,  1833,  p.  91. 
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qui  n’en  dérive  nullement  : c’est  un  délit  nouveau  qui,  confor- 
mément au  principe  général,  ne  peut  être  atteint  que  par  les 
lois  en  vigueur  au  moment  où  il  est  commis.  L’article  abrogé 
a donc  cessé  d’être  applicable  même  aux  condamnés  dont  la 
surveillance  est  antérieure  à l’abrogation.  Cette  opinion  a été 
adoptée  par  la  Cour  de  cassation  dans  un  arrêt  qui  déclare 
« que  les  dispositions  pénales  de  l’art.  45  ne  s’appliquent  pas 
seulement  aux  condamnés  qui  ont  été  renvoyés  sous  la  surveil- 
lance de  la  haute  police  par  des  jugements  postérieurs  à la  loi 
du  28  avril  1 832,  mais  aussi  à ceux  qui  auraient  été  placés  dans 
cet  état  par  des  jugements  antérieurs  à sa  publication  ; qu’en 
effet  la  désobéissance  est  une  infraction  nouvelle  qui  ne  peut 
être  atteinte  que  par  les  lois  en  vigueur  au  moment  où  elle  a 
été  commise  '.  » 

123.  Quel  est  le  tribunal  qui  doit  statuer  sur  l'individu  pré- 
venu de  rupture  de  ban  ? Est-ce  celui  du  lieu  où  il  a été  trouvé, 
ou  celui  qui  a prononcé  la  condamnation?  Le  tribunal  du  Heu 
est  évidemment  compétent,  aux  termes  des  art.  23  et  63  du 
C.  d’inst.  crim.,  et  ce  n’est  qu’au  cas  où  le  prévenu  dénie  son 
identité  qu’il  y a lieu,  conformément  ù l’art.  518  du  même 
Code,  de  le  renvoyer  devant  le  juge  qui  a prononcé  la  condam- 
nation primitive 

Nous  terminerons  ce  chapitre  par  une  observation  qui  s’ap- 
plique à toutes  les  interdictions  de  droits  qui  s’y  trouvent  trai- 
tées : c’est  que  ces  incapacités,  quelles  qu’elles  soient,  cessent 
à la  fois  ùla  réhabilitation  du  condamné.  «La  réhabilitation, 
porte  l’article  G33  du  Code  d’instruction  criminelle,  fait  cesser 
pour  l’avenir,  dans  la  personne  du  condamné,  toutes  les  inca- 
pacités qui  résultaient  de  la  condamnation.  » Ainsi  cette  heu- 
reuse institution  laisse  entrevoir  aux  yeux  du  condamné  un 
terme  à la  perpétuité  de  ces  privations  souvent  si  pénibles. 


» Cass.,  Î3  janv.  1840,  Bail.  n.  .31. 

» Cas.s.,  17  sept.  1834,  Dev.35.1.79  ; Ï3  juill.  183S,  Der.35.1.9J9;  8 oct. 
1838,  Dcv.3«.l.l7«. 
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CHAPITBE  VIII. 

DES  CONDAMNATIONS  PÉCUNIAIRES. 

{Commentaire det  nrl.  9,  10,  11,  Kl,  B2,  53,  Si«<S5<luCo(l<}iéiiat.) 

124.  ÉnumcratioD  des  condamnations  pé;uniaircs. 

I 1".  — De  l'amende. 

123.  De  l'amende.  Caracti're  de  celte  peine. 

126.  Des  amendes  arbitraires. 

127.  Système  du  Code  (art.  9 et  10)  sur  les  peines  pécuniaires. 

128.  Appréciation  do  ce  système.  Taux  des  amendes.  De  leur  conversion  en 

emprisonnement. 

129.  L'omendc  est  une  peine.  Conséquences  de  ce  principe. 

130.  Exceptions  dans  ([uelqucs  matières  spéciales.  Dou.ones.  Contributions  indi- 

rectes. 

131.  L'amende  est  éteinte  par  le  décès  du  condamné. 

132.  Application  aux  amendes  de  la  règle  qui  prohibe  le  cumul  des  [wines. 

133.  L'amende  doit  être  indiriiluelle,  c'est-à-dire  infligée  à cb.acun  des  agents. 

134.  De  la  solidarité  des  amendes. 

133.  Application  des  amendes  dont  la  loi  n'a  pas  fixé  la  quotité. 

I II.  — De  la  confiscation  sitéciaU. 

1.30.  Caractère  de  la  eonfisc.alion  spéciale  (art.  11,  C.  iWn.). 

137.  A quels  objets  elle’peut  être  appliquée. 

I III.  — Des  dommages-intérêts, 

138.  Du  droit  à des  dommages-intérêts  (art.  31,  C.  pén.). 

139.  Distinction  des  restitutions  et  des  dommages-intérêts. 

140.  Règles  relatives  à leur  application.  Conditions  du  droit  de  réclamer  des 

dommages-intérêts. 


{IV.  — Des  frais. 

141.  Du  principe  de  la  condamnation  aux  frais  (.art.  32,  C.  pén.). 

142.  Examen  de  ce  principe  et  de  la  théorie  du  Code  sur  cette  matière. 

143.  Limites  de  la  responsabilité  des  frais.  S'il  est  dil  une  indemnité  au-X  pré- 

venus ou  accusés  acquittés. 
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144.  Do  la  condition  des  parties  civiles. 

148.  Eiamen  des  textes  du  Code  modiüiis  par  la  loi  du  28  avril  1832. 

146.  Distinction  des  matières  correctionnelles  et  de  police,  et  des  matières  crimi- 

nelles. Décret  du  18  juin  1811. 

147.  Dans  quels  cas  un  accusé  est-il  réputé  avoir  succombé  1 

118.  Le  mineur,  acquitté  pour  non-discernement,  est-il  tenu  des  frais? 

149.  Le  prévenu  de  délit,  condamné  pour  contravention,  est-il  tenu  des  frais  ? 

180.  Qui  doit  supporter  la  charge  des  frais  en  cause  d’appel? 

181.  De  la  charge  des  frais  dans  les  cas  de  défaut  et  de  contumace. 

182.  Dans  quels  cas  la  partie  civile  est  tenue  des  frais. 

183.  Quels  sont  les  frais  mis  à la  charge  des  condamnés  et  des  parties  civiles  ? 

184.  Do  la  solidarité  de  frais.  Application  de  cette  règle. 


124.  Les  condamnations  pécuniaires  comprennent /’flwenrfp, 
la  confiscation  spéciale,  les  restitutions  civiles  et  les  frais.  Nous 
allons  successivement  parcourir  les  règles  dilférentes  qui  s’ap- 
pliquent à chacune  de  ces  matières. 

§ I".  — De  t Amende. 

12.^.  En  France,  celte  peine  paraît  avoir  pris  son  origine’ 
moins  dans  les  lois  romaines  que  dans  les  anciennes  composi- 
tions des  Francs  et  des  Germains.  Ces  compositions,  com- 
munes au.\  peuples  barbares,  et  qu’on  retrouve  avec  étonne- 
ment, de  notre  temps,  dans  les  lois  d’une  nation  civilisée,  celle 
de  la  Chine',  rachetaient  à prix  d’argent  les  crimes  les  plus 
graves,  qui  étaient  ainsi  amendables  à volonté;  mais  cet  ar- 
gent n’était  pas  entièrement  pour  l’ofTensé;  une  partie  appar- 
tenait au  roi  ou  au  leude  sur  les  terres  duquel  se  rendait  la 
justice  Or,  quand  les  compositions  furent  abolies  cette 
portion,  à laquelle  le  nom  à' amende  resta,  fut  maintenue, 
«principalement,  dit  Muyart  de  Vouglans,  pour  indemniser  le 
roi  et  les  seigneurs  des  frais  qu’ils  sont  obligés  do  faire  pour 
la  poursuite  des  criminels  *.  » 


' Ta-tsing-lcu-léc,  ou  Code  pénal  de  la  Chine,  traduit  du  chinois  par  Slanton, 
i812,  l.  1,  p.  11. 

* V.  Loyseau,  Traité  dos  olBces,  I.  1,  ch.  14,  n.  86  et  suiv. 

A On  en  voit  encore  de.s  vestiges  au  xiv'  siècle.  V.  ord.  3 mars  1386. 

* Lois  crim.,  p.  84. 
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L’amende,  graduée  dans  une  juste  proportion,  a des  effets 
utiles,  et  convient  parfaitement  à une  certaine  classe  de  délits. 
Elle  est  divisible  presque  à l’infini  : elle  descend  jusqu’aux  de- 
grés les  plus  infimes  de  l'échelle  pénale,  et  peut  se  trouver  en 
rapport  avec  les  délits  les  plus  légers.  Elle  est  réparable  : il  ne 
s’agit  que  d’en  effectuer  le  remboursement.  Enfin,  « il  n’est 
point  de  peine,  dit  Bentham,  qu’on  puisse  asseoir  avec  plus 
A' égalité,  ni  mieux  proportionner  à la  fortune  des  délin- 
quants *.  » En  effet,  tout  le  mal  produit  par  celte  peine  se  ré- 
duit à une  simple  privation,  à la  perte  de  telle  somme.  Or,  pri- 
vez deux  délinquants  du  dixième,  du  vingtième  de  leur  fortune 
respective  ; que  l’amende  consiste,  non  dans  la  même  somme 
nominale,  mais  dans  une  somme  également  proportionnelle  h 
leurs  ressources,  la  privation  sera  la  môme,  l’égalité  de  la  peine 
sera  complète. 

126.  Mais,  dans  cette  matière  surtout,  il  y a loin  de  la  théo- 
rie à l’application  : celle  égalité  relative  des  amendes  est  l’un 
des  problèmes  les  plus  difficiles  de  la  législation  pénale.  Tous 
les  Codes  ont  eu  pour  but  de  le  résoudre;  mais  leurs  disposi- 
tions sont  insuffisantes,  soit  parce  qu’elles  sont  trop  vagues,  soit 
parce  qu’elles  laissent  trop  de  part  à l’arbitraire. 

Le  droit  ancien  posait  des  règles  pleines  d’humanité  ; les 
amendes  excessives  étaient  nulles  de  plein  droit  : muleta  im- 
moderata  et  excessiva,  ipso  jure  milla  est  Le  juge  pouvait  en 
diminuer  le  taux,  et  môme  en  faire  la  remise  : judex  mulctam 
vel  minuere,  veletiam  remittere  valet  *.  Les  pauvres  en  étaient 
exempts  : potest  remitti  ex  causâ  paupertatis  * ; et,  dans  ce 
dernier  cas,  la  peine  pécuniaire  ne  pouvait  être  convertie  en 
peine  corporelle*.  Enfin  cette  peine  n’emportait  jamais  d’in- 
famie par  clle-môme  *. 


ï Tbi!oric  des  peines,  p.  340. 

* Farinadus,  De  delictis  et  pœnis,  quæst.  18,  n.  J9. 

3 Ibid.,  n.  «3. 

A Farinaciua,  De  delictis  et  pœnis,  quæst.  18. 

* Farinaciu.s,  loc.  cit.,  n.  37,  discute  cette  question  et  la  rdâoal  migalivement. 
Tiraqueau  adopte  celte  solution  : • Propter  inopiam  solvcndi  nmictam  non  fit 
mutatio  ipsins  muictæ  in  corpus.  • (Loc.  suprà  dt.) 

® Non  muleta,  sed  causa,  inraraiam  irrogat,  I.  4,  { 4,  ff.  de  bis  qui  not,  inf. 
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Cette  dernière  règle  n’était  point  absolue  : dans  notre  an- 
cienne législation,  les  amendes  étaient  infamantes  toutes  les 
fois  qu’elles  étaient  prononcées  sur  une  procédure  extraorffi- 
naire*.  Du  reste,  presque  toujours  accessoires  à d’autres  peines, 
les  amendes  étaient  en  général  ou  fixes  ou  arbitraires  : dans 
ce  dernier  cas,  le  juge  pouvait  en  mesurer  la  quotité  suivant 
les  circonstances,  la  nature  du  crime,  et,  comme  l’ajoute 
Jousse  ‘,  suivant  la  qualité  de  f accusé. 

Cet  abandon  des  amendes  à l’arbitrage  du  juge  se  retrouve 
dans  plusieurs  législations  modernes.  Le  Code  pénal  d’Au- 
triche reproduit  souvent  cette  simple  formule  : amende  pro- 
portionnée aux  moyens  du  coupable,  La  grande  charte  d’An- 
gleterre (art.  23,  26,  27  et  28)  proclame  « que  la  peine 
pécuniaire  doit  être  proportionnée  aux  facultés  et  à la  situation 
du  coupable;  qu’elle  ne  doit  jamais  être  assez  forte  pour  obli- 
ger un  fermier  d’abandonner  son  champ , un  marchand  de 
cesser  son  trafic,  et  un  laboureur  de  vendre  ses  instruments  de 
culture  ».  Ce  principe  est  le  seul  qui  régisse  les  amendes  dans 
la  législation  anglaise  : elle  s’est  abstenue  d’en  déterminer 
le  taux.  Le  Code  prussien  dispose  que  : « si  l’amende  ne  peut 
être  récupérée  5 cause  de  l’insolvabilité  du  condamné , elle 
sera  remplacée  par  l’emprisonnement.  Le  juge  en  détermi- 
nera la  durée  à raison  d’un  jour  d’emprisonnement  pour  une 
amende  de  un  à trois  thalcrs  » (§  17).  Le  même  principe  est 
reproduit  dans  le  § 23  du  Code  pénal  de  la  Confédération  du 
Nord  de  l’Allemagne.  Le  Code  pénal  belge  porte  également 
(art.  40)  qu’à  défaut  de  paiement  l’amende  sera  remplacée  par 
un  emprisonnement.  La  loi  pénale  de  Suède  contient  encore 
une  dispo.-ition  analogue,  § 7.  Le  législateur  du  Brésil  a adopté 
un  autre  système  : l’art.  33  de  son  Code  pose  un  principe  gé- 
néral ainsi  conçu  : « La  peine  de  l’amende  obligera  les  coupa- 
bles au  paiement  d’une  somme  pécuniaire  qui  sera  toujours 
réglée  selon  ce  que  les  condamnés  peuvent  retirer  chaque  jour 
du  revenu  de  leurs  biens,  emplois  ou  industrie.  » Si  ce  prin- 
cipe pouvait  SC  traduire  dans  une  application  fidèle,  la  question 

« Ord.  de  £670,  Üt.  Î5. 

1 Jnst.  crim.,  t,  l,  p.  63. 
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de  la  mesure  des  amendes  pourrait  être  considérée  comme 
résolue  ; car , avec  une  telle  règle,  l’amende  cesserait  |d’étre 
illusoire  pour  le  riche  et  accablante  pour  le  pauvre  : elle  pèse- 
rait du  même  poids  sur  toutes  les  classes  de  la  société.  Et  la  loi 
ajoute  : « Les  condamnés  qui  n’auront  pas  les  moyens  de  payer 
les  amendes  seront  condamnés  à l’emprisonnement  pour  au- 
tant de  temps  que  cela  sera  nécessaire  pour  en  gagner  le 
quantum.  » 

127.  Arrivons  à notre  législation. 

Le  Code  rural  du  28  septembre  1791  et  le  Code  des  délits 
et  des  peines  du  3 brumaire  an  iv  avaient  pris  pour  base  de 
l’amende  la  valeur  de  la  journée  de  travail.  Celte  disposition 
aurait  eu  quelque  analogie  avec  le  Code  du  Brésil,  si  le  taux 
de  l’amende  y avait  été  calculé  sur  le  prix  de  la  journée  de 
chaque  délinquant.  Mais  la  loi  n’avait  pas  été  jusque-là  : elle 
s’était  bornée  à évaluer  le  taux  de  la  journée  de  travail  dans 
chaque  localité,  et  ce  taux  moyen  était  ensuite  doublé,  quadru- 
plé, suivant  le  caractère  du  délit,  et  abstraction  faite  de  la  for- 
tune du  délinquant. 

Le  Code  pénal  a changé  cette  sorte  d’unité,  base  des  amendes, 
sans  changer  le  système  de  leur  pondération.  Sa  théorie,  simple 
et  claire,  a été  d’établir  des  amendes  uniformes  à l’égard  de 
tous  les  prévenus , et  dont  le  taux  fût  en  proportion  avec  la 
gravité  des  délits.  « Le  projet , disait  l’exposé  des  motifs  du 
Code,  laisse  au  juge  une  certaine  latitude  pour  fixer  la  quotité 
de  l’amende  correctionnelle  : les  circonstances  qui  atténuent 
ou  qui  augmentent  un  délit  ne  peuvent  être  toutes  prévues  par 
la  loi  ; il  faut  donc  accorder  au  juge  le  moyen  de  proportionner 
l’amende  à la  faute.  » Ainsi  la  loi  gradue  cette  peine,  elle  l’é- 
lève ou  l’abaisse  suivant  le  degré  moral  de  l’infraction,  mais 
non  suivant  la  position  sociale  du  délinquant  ; elle  ne  fait  au- 
cune acception  des  personnes  ; c’est  l’application  rigoureuse  du 
principe  de  l’égalité  devant  la  loi  ; mais  ce  principe  conduit 
directement  à l’inégalité  dans  la  distribution  du  châtiment, 
puisque  le  riche  se  joue  de  la  même  amende  qui  va  consommer 
la  ruine  du  pauvre. 

On  a cherché  à pallier  ce  vice  en  élargissant  les  limites  dans 
lesquelles  l’amende  était  circonscrite,  en  agrandissant  les  pou- 
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voirs  du  juge,  en  effaçant,  pour  ainsi  dire,  le  minimum  de 
cette  peine.  Mais  ce  remède  n’a  point  été  entièrement  efficace, 
d’abord  parce  que  le  maximum  des  amendes  est  toujours  illu- 
soire pour  les  plus  riches,  ensuite  parce  que  la  loi  n’a  point 
fait  de  la  fortune  du  délinquant  une  circonstance  aggravante 
ou  atténuante  de  cette  peine.  D’ailleurs  la  faculté  presque  illi- 
mitée d’atténuation  que  l’art.  463  du  Code  pénal  a créée  ne 
s’applique  qu’aux  amendes  prononcées  par  ce  Code,  et  ce- 
pendant c’est  surtout  dans  les  législations  spéciales  que  cette 
peine,  plus  fréquemment  employée,  devient  rigoureuse  par  le 
taux  élevé  auquel  on  l’a  souvent  fixée. 

Néanmoins  le  système  du  Code,  incomplet  seulement,  nous 
paraît  fondé  sur  une  idée  saine  de  pratique.  Toute  la  théorie  de 
la  matière  se  réduit  h poser  en  principe  que  l'amende  doit  être 
proportionnée  à la  fortune  des  délinquants.  Mais  comment  ar- 
river à établir  celte  proportion  ? Filangieri  ' et  Bentham  ’ ont 
proposé  do  la  fixer  en  déterminant,  non  la  quotité  de  la  somme, 
mais  la  portion  de  la  fortune  du  prévenu  qui  lui  seraif  enlevée 
par  la  peine  : ainsi  tel  délit  serait  puni  de  la  privation  du  cin- 
quième, du  dixième,  du  vingtième  des  biens  du  coupable.  Mais 
ce  principe,  d’où  semble  découler  une  rigoureuse  égalité,  peut 
être  défectueux  dans  l’application  ; car,  si  vous  enlevez  ledixième 
de  sa  fortune  au  possesseur  d’un  million,  cette  peine  ne  lui 
sera  point  aussi  onéreuse  qu’à  celui  dont  mille  ou  dix  mille 
francs  composent  tout  l’avoir.  Et  puis,  il  ne  faut  pas  perdre  de 
vue  le  danger  des  investigations  nécessaires  pour  constater  les 
revenus  ou  les  biens  des  délinquants. 

128.  Il  nous  paraît  donc  que  la  distribution  des  amendes, 
proportionnellement  à la  position  sociale  des  prévenus,  ne  peut 
être  opérée  ipic  par  le  juge.  La  loi  n’a  point  de  règles  assez 
précises,  de  distinctions  assez  multipliées  pour  tous  les  cas, 
pour  toutes  les  circonstances;  elle  doit  nécessairement  se  con- 
fier à la  sagesse  des  magistrats  pour  faire  la  part  des  temps, 
des  conditions,  des  ressources  pécuniaires.  .Son  principe  doit 
être  de  leur  laisser  uue  grande  latitude  dans  l’application  de 

I Liv.  3,  p.  2 ; cl  M.  Pastorct,  2'  pari.,  ch.  8,  et  3'  pari.,  ch.  10,  5 3. 

* Théorie  des  peines,  p.  3i0, 
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l’amende,  en  les  avertissant  toutefois  qu’ils  doivent  tenir  compte 
noD-seuIement  de  la  gravité  de  l'infraction,  mais  aussi  des  cir- 
constances individuelles  où  se  trouvent  les  délinquants.  Cette 
idée  conduirait  à n’établir  qu’un  maximum  {«ur  les  amendes, 
en  donnant  aux  juges  la  faculté  de  les  abaisser  indéfiniment  *. 
La  loi  déléguerait  au  juge  le  soin  d’appliquer  le  principe  de 
l’égale  répartition  des  amendes,  mais  elle  le  guiderait  dans 
cette  difficile  opéraUon  en  fixant  les  éléments  de  son  calcul. 
Ces  éléments  sont  d’une  double  nature,  et  se  puisent  soit  dans 
le  degré  de  gravité  du  délit,  soit  dans  la  position  sociale  du 
délinquant.  Notre  Code  pénal  aurait  complètement  suivi  cette 
voie  s’il  avait  permis  au  juge  de  faire  entrer  ce  dernier  élément 
en  ligne  de  compte  dans  la  computation  de  l’amende.  Ce  n'eût 
été,  au  surplus,  qu’appliquer  une  ancienne  maxime  rappelée 
par  Tiraqueau  : « Mitius  est  agendum  cum  pauperiùus  quàm 
eum  divitidus,  cùm  agilur  de  pœnâ  pecunariâ'.  » 

Mais  s'il  suffit,  en  général,  de  fixer  le  des  amendes, 

celte  fixation  présente  quelques  difficultés.  A quelles  limites 
doit-elle  s’arrêter?  « Ce  maximum,  a dit  M.  Charles  Lucas, 
doit  être  tel,  que  l’application  n’en  soit  pas  illusoire  pour  les 
citoyens  les  plus  riches.  » Et  il  est  certain,  en  effet, que  l'exacte 
application  du  principe  de  l’égalité  cesserait  d’avoir  lieu,  si  les 
fortunes  élevées  pouvaient  se  jouer  de  cette  limite.  Mais,  d’une 
autre  part,  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  qu’en  élargissant  le 
cercle  des  amendes,  on  accroît  en  proportion  la  mesure  de 
puissance  dont  le  juge  est  investi. 

M.  Livingston  a proposé  en  principe,  dans  l’article  90  du 
Code  de  la  Louisiane,  que  l’amende  ne  peut  dans  aucun  cas 
excéder  la  quatrième  partie  de  la  fortune  du  condamné  ; c’est 
là  le  maximum  de  celte  peine.  Le  législateur  du  Brésil  a été 
moins  loin  : l’amende,  dans  son  Code,  n’atteint  que  les  revenus 
du  délinquant.  Celle  dernière  règle  est  peut-être  plus  conforme 
au  principe  fondamental  de  cette  matière.  L’amende,  en  effet, 
rencontre  des  limites  dans  sa  propre  nature  ; si  elle  est  exagé- 
rée, si  elle  atteint  le  capital,  ce  n’est  plus  une  amende,  mais 


* cil.  Lni-as,  du  Srsli'nie  pdnul.p.  394. 

V Do  pœnU  temperandis  aut  rcmittendis,  137. 
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un«  confiscation  partielle.  Poser  la  borne  entre  l’amende  et  la 
confiscation,  est,  on  l’avoue,  une  t&che  difficile.  « Il  est  impos- 
sible, a dit  M.  Rossi  *,  de  l’exprimer  par  un  chiffre.  Elle  dépend 
d’abord  de  la  richesse  nationale  cl  de  la  distribution  de  cette 
richesse.  Elle  dépend  ensuite  de  l’état  individuel  de  l’accusé 
sous  le  rapport  de  la  fortune.  » Ce  publiciste  pense,  en  consé- 
quence, que  le  législateur  doit  se  contenter  d'une  limite  discré- 
tionnaire, établie  par  l’évaluation  de  la  moyenne  des  fortunes. 
U suit  de  là  que  le  maximum  des  amendes  serait  essentielle- 
ment variable,  suivant  les  progrès  de  la  richesse  générale  de 
la  nation. 

Les  réflexions  qui  précèdent,  au  surplus,  ne  doivent  point 
s’appliquer  aux  faibles  amendes  que  la  loi  inflige  aux  simples 
contraventions.  A l'égard  de  ces  infractions,  l’amende  est  moins 
une  peine  qu’un  avertissement  : son  but  est  d’éveiller  l’atten- 
tion des  citoyens  sur  la  nécessité  de  se  conformer  avec  exacti- 
tude aux  règles  de  police.  L’amende  peut  donc  rester  légère, 
même  en  atteignant  les  citoyens  les  plus  riches  ; il  suffit  qu’elle 
les  ait  avertis  de  l’infraction  qu’ils  ont  commise  ; sa  mission 
est  remplie. 

niais  l’amende  peut  tomber  sur  des  délinquants  insolvables  : 
glisscra-t-clle  sur  eux  sans  les  effleurer  ? L’usage  de  convertir 
alors  la  peine  pécuniaire  en  une  peine  corporelle  parait  remon- 
ter jusqu’à  la  loi  romaine  ’.  Cependant  Farinacius,  après  avoir 
rappelé  la  maxime  : quod  won  habel  in  bonis,  lual  in  corpus, 
conteste  au  Juge  le  pouvoir  de  commuer  arbitrairement  l’a- 
mende en  emprisonnement’;  et  Tiraqueau  pense  que  cette 
maxime  no  s'appliquait  pas  aux  amendes  ‘.  Mais,  dans  notre 
ancien  droit,  les  Cours  souveraines  avaient  ce  pouvoir  : une 
ordonnance  de  Henri  II,  du  mois  de  mars  portait  que 
e si,  après  le  temps  de  six  mois,  les  prisonniers  ne  peuvent 
payer  l’amende  pour  cause  de  délit,  las  Cours  procéderont  à la 
commutation  de  la  peine  pécuniaire  en  peine  corporelle  » 

* Traits  de  droit  pénal,  t.  3,  p.  ÏI3. 

> Loi  I,  S goncraliter  Dig.  de  p vni'i  ; et  Lois  fin,  Dig.  de  in  jus  vocando. 

3 De  del.  et  pin.,  quæat.  18,  n.  S7. 

* De  p<en.  temp.  aut  remitl.,  p.  137. 

S laamben,  t.  13,  p.  16S. 
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Un  grand  nombre  d’arrêts  avaient  confirmé  cette  règle  ' ; mais 
elle  ne  s’étendait  pas  aux  amendes  légères,  et  les  juges  infé- 
rieurs n’avaient  pas  le  droit  de  l’appliquer.  Nous  avons  vu  que 
cette  disposition  s’est  maintenue  dans  quelques  législations 
étrangères  : une  amende  de  trois  thalers  dans  le  Code  prussien, 
de  deux  dollars  dans  le  Code  de  la  Louisiane  équivaut  à un 
jour  de  détention.  Mais  notre  droit  nouveau  a répudié  cette 
conversion  ; l’amende  est  prononcée  même  contre  les  insolva- 
bles’. Seulement  le  mode  d’exécution  de  cette  peine,  parla 
voie  de  la  contrainte  par  corps,  opère  alors  de  fait  une  sorte  de 
commutation  ; après  un  certain  laps  de  détention,  le  condamné 
recouvre  une  liberté  définitive  ’.  Nous  examinerons  dans  le  cha- 
pitré suivant  le  caractère  et  les  effets  de  ce  moyen  d’exécution. 

Après  avoir  rappelé  les  principes  théoriques  que  le  Code  a 
suivis,  nous  passons  à l’interprétation  de  ses  textes,  trop  peu 
explicites  en  cette  matière. 

129.  La  première  règle  que  nous  y puisons,  celle  qui  do- 
mine la  matière,  est  que  l’amende  est  une  véritable  peine.  Les 
articles  9,  1 1 et  4C4  du  Code  consacrent  formellement  et  suc- 
cessivement cette  règle  ; elle  est  féconde  en  conséquences. 

11  en  résulte,  d'abord,  que  l’amende  ne  peut  atteindre  que 
les  prévenus  déclarés  coupables  des  délits;  car  toute  peine  est 
essentiellement  personnelle.  Ainsi  la  responsabilité  civile,  telle 
qu’elle  est  établie  par  l’article  1384  du  Code  Napoléon,  ne  com- 
prend que  les  dommages-intérêts,  elle  ne  s’étend  pas  aux 
amendes.  Celte  évidente  déduction  du  caractère  pénal  de  l’a- 
mende a été  fréquemment  consacrée  par  la  jurisprudence  ‘.  11 
n’est  pas  inutile  de  citer  quelques-unes  de  scs  applications  : c’est 
ainsi  qu’elle  a déclaré  que  la  responsabilité  civile  ne  devait  point 
comprendre  les  amendes,  en  matière  de  délits  ruraux  *,  de  lo- 


' Paiwn,  I.  10,  lil.  4,  n.  2cl  8;  Uebulle,  sur  l'Sdil  do  Henri  11;  Jousse,  1.  ï, 
p.  6o3. 

* Cass.,  3 noT.  1820. 

3 Loi  du  H ocl.  1793  ; arl.  3.3,  C.  pén.;  arl.  42,  loi  du  17  avril  1832  ; arl.  8, 
loi  du  13  dec.  1848  ; 213,  C.  lorest. 

A Cass,,  12  pluv.  .an  x;  14  janv.  0000  ; 9 juin  1832,  Journal  crim.,  1832, 
p.  230. 

5 Ca.<s..ü  fiiv.  1820;  8 aoill  el  4 sept.  1823;  21  avril  cl  13  ddc.  1827. 
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terics  tenues  sans  autorisation*,  d'infractions  aux  règlements 
sur  la  direction  des  voitures  *,  de  contraventions  commises  par 
les  préposés  des  messageries  de  contraventions  commises  par 
les  porteurs  de  licences  des  fermiers  de  la  pèche  *. 

130.  Toutefois  cette  règle  a reçu  une  dérogation  dans  quel- 
ques matières  spéciales;  mais  cette  exception,  n’existant  qu’en 
vertu  de  la  loi  qui  l’a  formulée,  doit  être  strictement  resserrée 
dans  ses  termes  ; il  est  donc  nécessaire  de  parcourir  les  exem- 
ples qu’en  offre  la  législation. 

Nous  en  trouvons  un  premier  dans  les  lois  de  douanes. 
L’art.  20  du  titre  13  de  la  loi  des  6-22  aoOt  1791  est  ainsi  conçu  : 
« Les  propriétaires  des  marchandises  seront  responsables  civi- 
lement du  fait  de  leurs  facteurs,  agents,  serviteurs  et  domesti- 
ques, en  ce  qui  concerne  les  droits,  confiscations,  amendes  et 
dépens.  » Ainsi  les  propriétaires  des  objets  introduits  en  con- 
trebande sont  tenus  du  paiement  des  amendes  encourues  par 
leurs  préposés  ; la  peine  les  frappe  en  même  temps  que  les  pré- 
venus; elle  cesse  d’étre  personnelle  : c’est  une  exception  évi- 
dente au  droit  commun.  Âlais  on  doit  remarquer,  d’abord,  qu’il 
ne  s’agit  point  ici  de  cette  responsabilité  civile  qui  prend  sa 
.source  dans  une  dépendance  nécessaire  d’une  part,  et  de  l’autre 
dans  une  surveillance  obligée,  et  qui  dès  lors  s’applique  à 
tous  les  pères,  maîtres  et  commettants  : les  propriétaires  des 
marchandises  y sont  seuls  assujettis.  C’est  que  cette  condam- 
nation dérive  moins  d’une  véritable  responsabilité  que  d’une 
présomption  légale  que  la  fraude  a eu  lieu  par  leurs  ordres  ou 
de  leur  consentement  : c’est  une  sorte  de  complicité  que  la  loi 
suppose  et  punit  indirectement. 

Nous  ne  partageons  donc  point  l’opinion  émise  par  la  Cour 
de  cassation  qu’en  cette  matière  l’amende  cesse  d’être  une 
peine,  et  qu’il  faut  la  considérer  simplement  comme  une  ré- 
paration civile  du  dommage  causé  à l’État  par  la  fraude  *. 
L’amende  n’est  point  une  réparation  civile,  puisque,  si  les 

I Cass.,  30  noT.  1821  ; 4 sept.  1823  ; 24  mars  1885,  Bull.  n.  110. 

* Cass.,  18  ort.  1827. 

3 Cass.,  18  nov.  1825. 

* Cass.,  14  juin.  1814,  J.P.12.31.S. 

5 Cass.,  0 juin  1811,  17  di'c.  18.31,  et  11  o l.  1834,  Joum.  du  dr.  crim., 
TOMK  I.  '14 
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propriétaires  des  marchandises  en  sont  responsables,  cette  res- 
ponsabilité, aux  termes  de  la  loi  fiscale  elle-même,  n’atteint  ni 
les  pères  et  mères,  ni  les  maîtres  et  commettants.  Elle  n’a  point 
ce  caractère,  puisque  l’action  en  réparation  civile  survit  au 
décès  même  du  délinquant,  aux  termes  de  l’article  2 du  Code 
d’instruction  criminelle;  or  pourrait-on  continuer  une  pour- 
suite correctionnelle  contre  les  héritiers  du  prévenu  décédé 
avant  le  terme  de  cette  poursuite?  La  Cour  de  cassation  elle- 
même  a répondu  négativement  à cette  question,  en  statuant 
sur  un  délit  de  douanes  : « Attendu  qu’en  matière  de  contraven- 
tion aux  lois  fiscales,  comme  dans  toutes  les  autres  matières, 
les  amendes  ont  un  caractère  pénal  ; qu’elles  sont  personnelles; 
que  l’action  s’en  éteint  donc  par  le  décès  du  contrevenant,  lors- 
qu’il a lieu  avant  que  la  condamnation  ait  été  prononcée;  que, 
si  l’administration  a le  droit  de  poursuivre  cette  peine,  c’est 
qu’elle  en  a reçu  l’attribution  de  la  loi;  que  cette  attribution 
est  fondée  sur  ce  que  les  amendes  font  partie  des  intérêts  fiscaux 
qui  sont  confiés  à sa  surveillance;  mais  que  son  action,  en  cette 
partie,  n’en  est  pas  moins  soumise  aux  règles  qui  concernent 
les  actions  publiques  » La  contradiction  de  cet  arrêt  avec 
ceux  qui  ont  été  cités  précédemment  est  évidente,  puisque, 
d’une  part,  la  Cour  de  cassation  imprime  à l’amende  le  carac- 
tère d’une  simple  réparation  civile,  et,  d’une  autre,  celui  d’une 
peine.  Cette  double  solution  atteste  assez  que  la  loi  a été  mé- 
connue. A nos  yeux,  l’amende,  en  matière  fiscale,  ne  cesse 
jamais  d’être  une  peine;  seulement,  et  par  une  dérogation 
formelle  au  principe  des  peines,  elle  n’est  point  strictement 
personnelle  : elle  atteint,  outre  le  prévenu  déclaré  coupable, 
les  personnes  que  la  loi  présume  ses  complices  ; tel  est  le 
double  caractère  de  cette  amende.  L’État  trouve  la  réparation 
du  préjudice  que  la  fraude  lui  a causé  dans  le  paiement  des 
droits  et  la  confiscation  des  marchandises  et  des  objets  de  trans- 
port : l’amende  a une  mission  pénale  ; elle  flétrit  la  désobéis- 
sance aux  lois;  elle  punit  la  fraude. 


1834,  p.  6 cl  314  ; 18  mars  1842,  Joum.  du  dr.  critn.,  1842,  art.  2347  ; 14 
in.ai  1842,  Bull.  n.  121  ; 13  mars  1844,  Bull.  n.  92. 

I Cass.,  28  mfss.  an  vin,  S. 1.1. .300;  9 diV.  1813. 
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La  législation  des  contributions  indirectes  a consacré  la 
même  exception  : l’article  3o  de  la  loi  du  1"  germinal  an  xin 
est  une  reproduction  fidèle  de  la  loi  du  G août  1791 . Les  mômes 
hésitations  se  font  aussi  remarquer  dans  la  jurisprudence  qui 
en  a fait  l’application.  Ainsi  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
déclare  que  l’amende,  en  cette  matière,  est  une  peine  soumise 
à toutes  les  règles  générales  relatives  aux  peines  ' ; un  second 
arrêt  confirme  cette  décision,  et  en  tire  la  déduction  que  les 
jugements  qui  prononcent  cette  amende  sont  exécutoires  par 
la  voie  de  la  contrainte  par  corps,  encore  bien  qu’ils  ne  l’aient 
pas  prescrite*  ; enfin  un  troisième,  renversant  cette  jurispru- 
dence, pose  en  principe  que  l’amende  ne  doit  être  considérée 
que  comme  une  réparation  civile  du  dommage  causé  Or 
comment  admettre  que,  dans  la  même  matière,  l’amende  puisse 
tantôt  prendre  le  caractère  d’une  peine  pour  justifier  l’emploi 
de  la  contrainte  par  corps,  tantôt  d’une  réparation  pour  motiver 
la  responsabilité  civile  ? Il  faut  donc  appliquer  à cette  matière, 
comme  à celle  des  douanes,  la  doctrine  que  nous  avons  énoncée. 
Et,  au  surplus,  nous  ferons  remarquer  que  l’arrêt  du  11  oc- 
tobre 1834  a fait  peser  la  responsabilité  de  l’amende,  non  pas 
sur  le  propriétaire  des  marchandises,  comme  l’article  3;i  de  la 
loi  du  1"  germinal  an  xiii  autorise  à le  faire,  mais  sur  le  père 
d’un  enfant  mineur  : c’est  une  nouvelle  déviation  des  règles 
légales  qu’il  importait  de  signaler. 

'l'elles  sont  les  seules  dérogations  que  la  loi  ait  faites  à la 
règle  générale  qui  régit  les  amendes.  L’ordonnance  de  IGG9 
(titre  19,  article  13)  déclarait  les  pères  et  maîtres  civilement 
rcsi>onsables  des  condamnations  renduesen  matière  forestière, 
et  la  jurisprudence  avait  entendu  cet  article  en  ce  sens,  que  la 
responsabilité  s’étendait  môme  aux  amendes,  lorsqu’il  s’agis- 
sait de  délits  commis  dans  les  bois  de  l’Etat.  L’article  20G  du 
Code  forestier  a réformé  cette  interprétation,  en  déclarant  que 
celte  responsabilité  ne  s’appliquerait  qu’aux  restitutions,  dom- 
raages-intérôts  et  frais.  « L’amende, disaitlerapporteur,M.Ea- 


< Cass..  9 déc.  1813. 

* Cass.,  14  fév.  1832,  Jonrn.  dn  dr.  crim.,  1833,  p.  314. 
3 Cass.,  11  OCX.  1834,'  Journ.  du  dr.  crim.,  1831,  p.  314. 
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vard  de  Langlade,  est  une  véritable  peine  ; elle  ne  saurait  donc 
atteindre  celui  qui  ne  s’est  pas  rendu  coupable  ; elle  ne  peut 
frapper  que  le  délinquant;  c’est  lui  qu’il  faut  atteindre  direc- 
tement : l’État  a la  voie  de  la  contrainte  par  corps  pour  le  con- 
traindre au  paiement  de  l’amende,  ei  ce  genre  de  punition 
est  bien  plus  utile  à la  société  que  l’effet  d’une  responsabilité 
civile.  Si,  du  reste,  les  pères,  mères,  maîtres,  etc.,  sont  com- 
plices des  délits  commis  par  leurs  subordonnés,  il  est  un  moyen 
bien  simple  de  leur  faire  supporter  l’amende  : il  ne  s’agit  que 
de  les  traduire  en  justice  pour  cause  de  complicité.  » Le  môme 
principe  domine  le  Code  de  la  pèche  fluviale  du  lo  avril  1829 
(art.  7i), 

On  ne  doit  pas  considérer  comme  ayant  dérogé  à cette  règle 
plusieurs  arrêts  qui  ont  décidé  : 1°  que  les  entrepreneurs  de 
vidanges  sont  passibles  des  amendes  encourues  par  le  fait  de 
leurs  préposés  * ; 2“  que  les  propriétaires  sont  passibles  des 
amendes  prononcées  pour  le  déhrut  de  balayage  de  la  voie  pu- 
blique devant  leurs  maisons  ’ ; 3°  que  les  propriétaires  de  fonds 
riverains  sont  passibles  des  amendes  prononcées  en  raison  des 
infractions  commises  par  leurs  préposés  à la  police  d’un  cours 
d’eau  '.  Dans  ces  diverses  hypothèses,  la  loi  ou  les  règlements 
avaient  imposé  aux  propriétaires  ou  entrepreneurs  eux-mèmes 
l’obligation  de  veiller  à l'exécution  des  charges  imposées  à la 
propriété  ou  à l’entreprise.  On  a donc  pu  considérer  la  contra- 
vention comme  une  négligence  personnelle  de  leur  part. 

131.  De  la  règle  qui  attribue  à l’amende  un  caractère  pénal, 
il  découle  encore,  ainsi  qu’on  l’a  vu,  que,  si  le  condamne  est 
décédé  avant  que  le  jugement  ait  acquis  la  force  de  la  chose 
jugée,  l’amende  est  éteinte  par  ce  décès  *.  C’est  l’application 
de  l’article  2 du  Code  d’instruction  criminelle,  portant  que 
l’action  publique  pour  l’application  de  la  peine  s’éteint  par  la 
mort  du  prévenu.  Mais,  si  le  jugement,  au  contraire,  est  devenu 


* Cass.,  4 juin  1843,  Uull.  n.  136. 

S Cass., 4 mai  1848,  Bull.  n.  133;  ISjuill.  1839,  Bull.  n.  179. 
s (^ss.,  5 juin  1836,  Bull.  n.  203  ; 3 .avril  1857,  Bull.  n.  139. 

* Jou.sse,  t.  1,  p.  73  ; Cass.,  28  mc.ss.  an  viii,  et  9 d.à'.  1813,  S. 14, 1.94  ; 
9 dëc.  1848,  Journ.  du  dr.  crim.,  art,  4.336  ; lloiirgnifmun,  .Manuel  d'instr. 
■rim.,  sur  l'art.  2. 
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inattaquable  avant  le  décès,  la  question  de  savoir  s’il  doit  être 
exécuté,  si  le  paiement  de  l’amende  peut  être  poursuivi  sur  les 
héritiers,  soulève  de  graves  difficultés.  Car,  l’amende  étant  une 
peine,  il  est  de  l’essence  des  peines  de  ne  point  passer  aux  hé- 
ritiers. Elle  diffère  de  la  condamnation  civile  eu  ce  que  celle-ci 
est  la  réparation  d’un  dommage  causé,  tandis  que  l’amende  est 
la  réparation  d’un  devoir  violé  : les  héritiers  sont  responsables 
des  dommages  faits  par  leur  auteur;  ils  ne  le  sont  pas  de  la 
violation  qu’il  a commise  de  scs  devoirs.  Et  puis  pourquoi 
distinguerait-on  entre  les  peines  corporelles  et  les  peines  pé- 
cuniaires? Pourquoi,  lorsque  les  premières  tombent  avec  le 
dô«ès  du  condamné,  les  autres  resteraient-elles  debout  pour 
frapper  ses  représentants?  Ne  sont-elles  pas  soumises  au  même 
principe?  Cette  distinction  n’est-elle  pas  effacée  par  le  deuxième 
paragraphe  de  l’article  2 du  Code  d’instruction  criminelle,  qui 
ne  laisse  subsister  contre  les  représentants  que  l’action  civile 
en  réparation  du  dommage? 

Mais  ces  motifs,  quoique  spécieux,  ne  suffisent  point  ; car, 
aux  termes  de  ce  même  article  2,  l’action  pour  l’application  de 
la  peine  s’éteint  par  le  décès  du  prévenu;  mais,  si  la  condam- 
nation est  devenue  définitive  avant  ce  décès,  ce  n’est  plus  une 
simple  action  qui  demeure,  c’est  un  droit  acquis.  Si  ce  droit 
ne  peut  s’exercer,  par  la  nature  même  des  choses,  à l’égard 
des  peines  corporelles,  il  en  doit  être  autrement  pour  les 
peines  pécuniaires,  parce  que  la  condamnation  à l’amende 
est  devenue  une  dette  au  profit  do  l’État,  du  moment  où  le 
jugement  qui  l’a  prononcée  est  devenu  irréfragable.  Or,  les 
biens  du  débiteur  étant,  aux  termes  de  l’article  2093  du  Code 
civil,  le  gage  commun  de  ses  créanciers,  ces  biens  ont  été  affec- 
tés à cette  dette,  et  c’est  avec  cette  charge  qu’ils  sont  passés 
aux  héritiers.  Au  surplus,  cette  solution  est  puisée  dans  l’esprit 
même  du  Code  pénal.  En  effet,  on  lit  dans  les  procès-verbaux 
du  Conseil  d’État  que  cette  question  fut  soulevée  dans  les  dis- 
cussions qui  préparèrent  le  Code  d’instruction  criminelle  : 
« M.  de  Cessac  demande  si  l’héritier  est  affranchi  du  paie- 
ment de  l’amende  et  des  autres  condamnations  pécuniaires. 
MM.  Cambacérès  et  Treilhard  répondirent  que  l’article  2 n’é- 
teint que  l’action  publique.  » M.  Merlin  distingua  entre  le  cas 
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OÙ  l’amende  est  prononcée  et  celui  où  elle  ne  l’est  pas  : « Dans 
le  premier  cas,  dit-il,  la  condamnation  doit  avoir  scs  effets;  dans 
le  deuxième,  la  mort  du  prévenu,  le  faisant  réputer  innocent, 
empêche  qu’aucune  peine,  même  pécuniaire,  puisse  lui  être 
appliquée.  » M.  Cambacérès  dit  que  c’étaient  là  les  vrais  prin- 
cipes : « L’explication  de  M.  51erlin,  ajouta-t-il,  étant  consignée 
dans  le  procès-verbal,  lèvera  les  doutes,  et  fixera  le  sens  de 
l’article.  11  sera  bien  entendu  que  le  jugement  qui  prononce 
l’amende  recevra  son  exécution,  nonobstant  la  mort  du  con- 
damné » 

132.  Nous  déduirons  encore  de  notre  règle  un  troisième  co- 
rollaire : c’est  que  les  amendes,  étant  de  véritables  peines,’ ne 
devraient  pas  indéfiniment  se  cumuler  entre  elles.  C’est  l’ap- 
plication de  l’article  36.3  du  Code  d’instruction  criminelle  qui 
porte  que,  « en  cas  de  conviction  de  plusieurs  crimes  ou  délits, 
la  peine  la  plus  forte  sera  seule  prononcée  » . Or  cette  règle  est 
générale,  elle  s’applique  à toutes  les  peines.  Comment  pour- 
rait-on justifier  vis-à-vis  des  amendes  une  exception  que  la  loi 
n’a  nulle  part  autorisée  ? La  Cour  de  cassation  n’avait  point 
fait  d’abord  cette  exception  ; elle  avait  seulement  déclaré  « que 
l’article  36.'»  n’est  point  applicable  aux  amendes  et  peines  pé- 
cuniaires portées  par  les  lois  relatives  aux  matières  qui  n’ont 
pas  été  réglées  par  le  Code  pénal  * ».  Et  de  cette  décision  il  ré- 
sulte, d’abord  implicitement,  que  ce  même  art,  36.'»  doit  s’ap- 
pliquer aux  amendes  prononcées  par  le  Code  pénal  : c’est  la 
consécration  formelle  de  notre  opinion.  Mais  la  restriction  po- 
sée par  l’arrêt  est-elle  fondée?  Le  principe  qui  veut  que  les 
peines  ne  se  cumulent  pas,  hors  le  cas  de  récidive,  est  un  prin- 
cipe général  de  droit  criminel,  qui  domine  toutes  les  branches 
de  la  législation,  parce  qu’il  se  fonde  sur  une  raison  d’équité 
qui  se  reproduit  à l’égard  de  tous  les  délinquants  : c’est  qu’il 
est  injuste  et  à la  fois  inutile  de  faire  peser  plusieurs  peines 
sur  un  prévenu,  pour  des  infractions  commises  avant  qu’il  ait 
reçu  le  solennel  avertissement  d’une  première  condamnation. 


' Proei-s-Terbaux  do  Conseil  d'Etat,  séance  du  31  mai  1808;  Locré,  t.  83, 

p.  118. 

* Cass.,  il  oct.  1887,  Bull.  n.  80i. 
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Or  ce  motif  s’élève  aussi  haut  dans  les  matières  spéciales  que 
dans  les  autres  matières.  La  loi  ne  doit  pas  imputer  au  délin- 
quant les  lenteurs  de  la  justice  qui  lui  ont  permis  de  com- 
mettre une  nouvelle  contravention  qu’il  n’eût  pas  commise  peut- 
être  si  la  répression  eût  été  plus  prompte.  Au  reste,  dans 
l’espèce  de  l’anèt  cité  plus  haut,  il  s’agissait  de  l’application  de 
la  loi  du  1.')  ventôse  an  xiii,  relative  ît  l’indemnité  à payer  aux 
maîtres  de  poste,  et  la  Cour  de  cassation  a surtout  motivé  sa 
décision  sur  ce  que  l’esprit  de  celte  loi  serait  de  cumuler  les 
amendes  d’après  le  nombre  des  contraventions.  On  peut  donc 
induire  de  cet  arrêt  lui-même  que,  même  dans  les  matières 
spéciales,  le  principe  de  l’article  36.^  doit  être  appliqué  aux 
amendes,  à moins  qu’il  ne  soit  exclu  par  les  dispositions  de  ces 
lois  exceptionnelles. 

Au  reste,  la  jurisprudence  a varié  sur  ce  point.  Il  faut  au- 
jourd’hui distinguer  si  l’amende  a été  prononcée  en  matière 
ordinaire  ou  en  matière  spéciale,  si  elle  a été  prononcée  comme 
peine  principale  ou  comme  peine  accessoire,  enfin  si  elle  a 
été  prononcée  pour  crime  ou  délit,  ou  pour  simple  contravention. 

La  jurisprudence  n’applique  point  l’article  365  aux  amendes 
prononcées  dans  les  matières  sjtcciales  qui  sont  régies  par  des 
lois  et  des  règlements  particuliers,  et  sur  lesquelles  le  Code 
pénal  n’a  point  statué,  « attendu  que,  dans  ces  matières  toutes 
spéciales,  l’amende  est  moins  considérée  comme  une  peine 
proprement  dite  que  comme  la  réparation  civile  du  dommage  ' » . 
Il  en  est  encore  ainsi  lorsqu’il  résulte  implicitement  de  la  loi 
spéciale  qu’elle  a voulu  apporter  une  exception  au  principe 
prohibitif  dti  cumul  des  peines  : telles  sont,  par  exemple,  les 
lois  des  3 septembre  1807  et  29  décembre  1850,  relatives  au 
délit  d’habitude  d’usure’;  telle  est  encore  la  loi  du  21  prairial 
an  V,  qui  punit  les  atteintes  à la  libre  circulation  des  grains  *. 

La  jurisprudence  distingue,  en  second  lieu,  si  l’amende  est 
principale  ou  accessoire.  Quelques  arrêts,  à la  vérité,  avaient 


1 Cass.,  10  f.-v.  ISiS,  Hull.  n.  40  ; ÎG  mars  1825,  Bull.  n.  58  ; 28  f«Jv. 
1815,  Bull.  n.  73  ; 11  oct.  1827,  Bull.  n.  264;  3 oct.  1835,  Bull.  n.  385. 

* Cass.,  9 juin  1854,  Bull.  n.  189. 

3 Cn.s.s.,  29  mai  1847,  Bull.  n.  117. 
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admis  « que  les  peines  pécuniaires  sont  des  peines  distinctes 
personnelles,  et  qu’il  ne  résulte  nullement  de  l’article  3C5  que, 
dans  le  cas  de  conviction  de  plusieurs  délits,  dont  l’un  n’em- 
porte que  la  peine  d’une  amende,  celte  amende  ne  puisse  être 
cumulée  avec  la  peine  d’emprisonnement  encourue  pour  les 
autres  délits*.  » Mais  celte  doctrine  ne  saurait  soutenir  un 
examen  sérieux  toutes  les  fois  que  l’amende  a le  caractère  d’une 
peine  ’,  et  M.  Legravercnd,  pour  la  justifier,  a été  entraîné  à 
dénier  ce  caractère  à toutes  les  amendes  Revenant,  en  con- 
séquence, sur  cette  première  jurisprudence,  la  Cour  de  cassa- 
tion a déclaré  « que  la  disposition  de  l’article  3(iS  est  générale; 
qu’elle  ne  distingue  point  entre  les  peines  de  nature  différente 
qui  peuvent  être  prononcées  conformément  à la  loi  ; qu’ainsi 
elle  les  comprend  toutes,  les  peines  pécuniaires  aussi  bien  que 
les  peines  corporelles  *.  » Cette  règle  a été  appliquée  aux  amendes 
prononcées  en  matière  de  délits  de  presse  ® et  en  matière  de 
délits  de  chasse  *.  Elle  cesse  si  l’amende  est  prononcée  acces- 
soirement à une  autre  peine  Mais  que  faut-il  décider  si,  dans 
le  concours  de  deux  crimes,  l’amende  n’est  attachée  accessoi- 
rement qu’à  la  peine  la  moins  forte?  Est-il  permis,  par  exemple, 
de  cumuler  l’amende  portée  par  l’art.  164  pour  le  crime  de 
faux  en  écriture  privée,  avec  la  peine  des  travaux  forcés  pro- 
noncée pour  vol  ou  banqueroute  frauduleuse  ? Il  a été  décidé 
que  le  cumul  de  la  peine  la  plus  forte  avec  l’amende,  acces- 
soire de  la  peine  la  moins  forte,  était  prohibé  par  la  loi  * ; cepen- 
dant, dans  une  espèce  où  la  Cour  d’assises  avait  à la  fois  pro- 
noncé les  travaux  forcés,  la  réclusion  et  l’amende , l’arrêt,  en 
annulant  cette  double  condamnation,  a maintenu,  par  une 
anomalie  singulière,  la  peine  de  l’amende  *. 

‘ Cass.,  t5  juin  182t,  J.P.18.073. 

* De  l'acüoD  publique,  t.  2,  p.  510, 

3 Lëgisl.  crim.,  t,  2,  p.  611. 

* Cass,,  3 oct.  1835,  Bull.  n.  384. 

5 Mime  arril, 

0 Cass.,  6 mars  1856,  Bull.  n.  95. 

’ Cass.,  21  janv.  1848,  Bull.  n.  22. 

» Cass.,  11  sept.  1823,  J.P.18.158;  29  déc.  1826,  i6id.20.1076  ; 0 avril 
1S27,  Bull.  n.  72  ; 19  sept.  1828,  Bull.  n.  270;  3 juin  1830,  Bull.  n.  149. 

9 Cass.,  17  mars  1853,  Bull,  n,  95. 
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La  jurisprudence  enfin,  après  avoir  longtemps  admis  que 
l’art.  365  s’appliquait  aux  amendes  prononcées  en  matière  de 
contravention  aussi  bien  qu’à  celles  prononcées  pour  crime  et 
délit',  a répudié  cette  règle  et  a restreint  l’application  de  cet 
article  aux  matières  criminelle  et  correctionnelle.  Les  princi- 
paux motifs  de  cette  nouvelle  jurisprudence  sont  « que  si,  par 
l’article  365,  le  Code  d’instruction  criminelle  impose  aux  Cours 
d’assises  le  devoir  de  n’appliquer  que  la  peine  la  plus  forte, 
c’est  uniquement  en  cas  de  conviction  de  plusieurs  crimes  ou 
délits,  sans  faire  aucune  mention  du  cas  où  la  conviction  por- 
terait sur  une  réunion  de  plusieurs  contraventions  de  police; 
qu’en  ne  désignant  ainsi  que  deux  des  trois  catégories  des  faits 
déclarés  punissables,  et  en  gardant  le  silence  sur  la  troisième, 
il  a suffisamment  montré  qu’il  n’a  pas  compris  cette  dernière 
dans  scs  dispositions  » Toutefois  cette  restriction  ne  s’étend 
point  aux  amendes  qui  sont  prononcées  pour  contraventions 
correctionnelles , lorsque  ces  contraventions  n’ont  point  été 
exceptées  de  l’application  de  l’article  365,  soit  par  des  disposi- 
tions particulières,  soit  par  le  caractère  de  réparation  civile 
attaché  aux  amendes  fiscales  *. 

133.  Une  seconde  règle  est  que  l’amende  doit  être  indivi- 
duelle, c’est-à-dire  infligée  à chacun  des  auteurs  du  même  fait. 
11  est  évident,  en  effet,  que,  dans  la  perpétration  d’un  fait  puni 
par  la  loi,  il  y a autant  de  contraventions  qu’il  y a de  contre- 
venants; l’infraction  n’est  pas  seulement  dans  le  fait  matériel, 
mais  dans  la  violation  de  la  défense  de  la  loi.  Et,  d’ailleurs,  si 
une  amende  unique  était  distribuée  entre  un  grand  nombre  de 
déliquants,  il  se  trouverait  que  la  disposition  répressive  de  la 
loi  n’aurait  plus  d’effet,  et  que  son  vœu,  qui  a été  d’infliger 
une  certaine  mesure  de  la  peine  à chaque  personne  convaincue 


1 Cass.,  Î3  mars  1836,  Bull.  n.  00;  Î2  tcv.  1810,  Bull.  n.  6i  ; 15  janv., 
19  miirs , 13  mai,  17  mai  et  12  juin  1841,  Bull.  n.  10,  71  , 141,  185  cl 
176. 

* Cass.,  ch.  rcun.,  7 juin  1842,  Bull.  n.  137  ; ch.  crim.,  15  mars  1845, 
Bull.  n.  99  ; 22  mars  1881,  Bull.  n.  117  ; 22  jnill.  1852,  Bull.  o.  241  ; 27 
janv.  1853,  Bull.  n.  30  ; 3 mars  1854,  Bull.  n.  63, 

3 Cass.,  26  juin.  1855,  Bult.  n.  262. 
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(lu  délit,  ne  serait  pas  rempli.  Ce  principe  a reçu  à diverses 
reprises  la  sanction  de  la  jurisprudence  *. 

Toutefois  deux  exceptions  doivent  y être  établies.  La  pre- 
mière a lieu  lorsque  le  législateur  a mesuré  le  taux  de  l’amende 
à raison  de  la  quotité  du  dommage  causé.  C’est  ainsi  que  la 
Cour  de  cassation  a décidé  que  l’amende  portée  par  l’article  144 
du  Code  forestier,  pour  l’enlèvement  de  certaines  matières  dans 
les  forêts,  devait  être  unique  pour  chaque  enlèvement,  quel 
que  fût  le  nombre  des  délinquants,  parce  que  cette  amende  est 
calculée,  non  à raison  du  nombre  des  personnes  qui  ont  pris 
part  à la  contravention,  mais  à raison  du  mode  d’enlèvement 
des  matières  *. 

La  deuxième  exception  est  celle  où  les  prévenus  qui  ont 
commis  le  délit  forment,  réunis  entre  eux,  une  société  collec- 
tive, un  être  moral.  Ainsi  une  société  commerciale  peut  en- 
courir une  condamnation  à l’amende  par  suite  de  la  responsa- 
bilité du  fait  de  l’un  de  ses  agents;  mais  cette  condamnation 
ne  frappe  que  sur  l’étre  collectif  et  non  sur  chacun  des  associés 
individuellement,  lorsque  la  contravention  est  punissable  d’une 
amende  : le  juge  ne  peut  donc  en  prononcer  qu’une,  alors  même 
que  plusieurs  associés  ont  été  mis  en  cause  individuellement  *. 

134.  Une  troisième  règle  est  écrite  dans  l'article  •9.'5  du  Code 
pénal  : c’est  la  solidarité  de  Tamendc  entre  tous  les  individus 
condamnés  -pour  un  meme  crime  ou  pour  un  même  délit. 
La  première  conséquence  de  cette  règle  est  que  le  lien  de  cette 
solidarité  n’existe  qu’autant  que  les  prévenus  ont  été  condam- 
nés pour  le  même  fait.  Ainsi  il  ne  suffit  pas,  pour  que  la 
solidarité  puisse  être  invoquée,  que  les  prévenus  aient  été  con- 
damnés pour  différents  faits  compris  dans  la  môme  plainte  ou 
dans  le  môme  acte  d’accusation  ; il  faut  qu’ils  aient  concouru 
au  même  délit.  Mais  il  n’est  pas  nécessaire  qu’ils  aient  été  con- 
damnés aux  mêmes  peines  ; ainsi  la  Cour  de  cassation  a pu 
juger,  d’après  le  texte  de  la  loi,  que  deux  prévenus  condam- 
nés, l’un  à 200  fr.,  l’autre  à 400  fr.  d’amende,  étaient  tenus 

' C.1SS.,  Ï2  a\Til  1813,  7 janv.  cl  21  oot.  1814,  18  ocl.  1822,  7 dt>c.  1826. 

* Ca.w.,  24  avril  1828,  Bull.  oll.  n.  120. 

Cass.,  0 août  1829,  Jouro.  du  dr.  criin,,  1829,  p,  210. 
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solidairement  du  paiement  de  ccs  amendes,  parce  qu’ils  avaient 
commis  le  délit  ensemble,  au  même  lieu,  dans  le  même  temps, 
envers  les  mêmes  personnes,  et  que  dès  lors  il  existait  entre 
eux  une  communion  de  fait  et  d’intention  qui  justifiait  la  soli- 
darité*. 11  en  serait  encore  ainsi,  lors  même  que  rune  des 
amendes  aurait  été  afrf^ravéc  à raison  de  l’état  de  récidive  de 
l’un  des  prévenus  *.  La  Cour  de  cassation  a également  jugé 
qu’il  n’est  pas  nécessaire  que  le  délit  ait  été  commis  par  suite 
d’un  concert  réfléchi  et  prémédité  entre  les  prévenus  Cepen- 
dant, dans  ce  cas,  la  complicité  n’existe  pas  ; ce  sont  des  actes 
isolés  qui  ont  concouru  accidentellement  à un  même  fait,  et 
dès  lors  il  est  douteux  que  la  loi  ait  voulu  lier  par  une  com- 
mune responsabilité  des  prévenus  qui  sont  étrangers  les  uns 
aux  autres. 

La  solidarité  établie  par  l’article  5o  est  de  plein  droit,  parce 
qu’elle  tient  au  mode  d’exécution  ; elle  doit  donc  être  appliquée 
aux  prévenus,  encore  bien  que  le  jugement  ail  omis  d’en  faire 
mention  * ; mais  cette  obligation  accessoire  ne  peut  être  éten- 
due au  delà  des  termes  précis  de  la  loi*.  Ainsi  vainement  vou- 
drait-on l’invoquer  dans  les  matières  de  police,  car  l’article  SS 
ne  parle  que  des  condamnés  pour  crimes  ou  pour  délits.  Diffé- 
rent en  cela  de  la  loi  du  22  juillet  1791  (titre  2,  article  42),  le 
Code  pénal  a gardé  le  silence  à l’égard  de  la  solidarité  des 
amendes  encourues  pour  contraventions,  et  les  juges  ne  pour- 
raient la  suppléer.  Elle  suppose,  en  effet,  la  complicité  des  in- 
dividus condamnés  ; or  les  caractères  de  la  complicité,  définis 
par  les  art.  S9  et  60,  ne  s’appliquent  qu’aux  crimes  et  délits, 
et  nullement  aux  contraventions  de  police;  ccs  contraventions 
constituent  des  faits  distincts  et  séparés  qui  n’admettent  pas  la 
solidarité  de  la  peine e.  Ainsi  encore,  si  plusieurs  prévenus  d’un 
même  délit  n’ont  pas  été  condamnés  par  un  même  jugement, 


* Cass.,  3 nov.  1827,  Bull.  oCf.  n,  278. 

* a-iss.,  13  août  1853,  Bull.  n.  405. 

3 Cass,,  2 mars  1814,  8.14,1.124  ; 28  août  1857,  Bull.  n.  323. 

* Cass.,  20  août  1813  , J.P.11.070;  25  sept.  1850  et  10  oct.  1856,  Bull, 
n.  322  et  332. 

3 Art.  1202  du  Code  civil. 

6 Cass.,  26  d«.  1837,  Bull.  n.  415;  3 avril  1869,  n.  82. 
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la  solidaritô  ne  pourrait  leur  être  appliquée;  car  l’article  Îi3 
suppose  évidemment  une  poursuite  simultanée,  et  il  serait  im- 
possible d’admettre  que  la  condition  d’un  condamné  pût  être 
aggravée,  après  son  jugement,  parla  condamnation  postérieure 
de  scs  complices 

13a.  Il  nous  reste  une  dernière  règle  à poser  en  cette  ma- 
tière : lorsque  la  loi  a omis  de  fixer  la  quotité  de  l’amende,  le 
juge  ne  doit  appliquer  qu’une  amende  de  police.  Celte  règle, 
introduite  par  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  doit 
être  adoptée  ; car  les  amendes  arbitraires  sont  bannies  de  notre 
législation,  et  dès  lors,  dans  le  doute,  il  y a lieu  de  réduire 
l’amende  indéterminée  au  taux  de  la  plus  faible  des  amendes, 
celle  de  simple  police.  Ce  principe,  qui  repose  sur  l’interpré- 
tation toujours  favorable  que  doivent  recevoir  les  lois  pénales, 
a été  appliqué  relativement  à l’art.  33  de  la  loi  du  19  ventôse 
an  XI,  qui  punit  l’exercice  illicite  de  la  médecine  d'ime  amende 
pécuniaire  envers  les  hospices.  La  Cour  de  cassation  a reconnu 
que  cette  amende  illimitée  ne  pouvait  être  prononcée  que 
dans  les  limites  des  amendes  de  simple  police  ’. 

Ici  s’arrêtent  nos  observations  générales  sur  la  peine  de 
l’amende  : nous  examinerons  les  questions  particulières  qui  se 
rattachent  à quelques  applications  de  cette  peine  dans  notre 
Code,  en  nous  occupant  des  articles  qui  les  renferment. 

§ II,  — De  la  confiscatio7i  spéciale. 

136.  La  confiscation  a été  abolie  par  la  charte  de  1814*. 
Mais  la  charte  n’a  entendu  parler  que  de  la  confiscation  géné- 
rale de  tous  les  biens  : les  confiscations  d’objets  particuliers, 
produits  ou  instruments  du  délit,  ne  sont  point  comjiriscs  dans 
cette  abolition.  Consacrée  par  la  jurisprudence , cette  distinc- 
tion est  aujourd’hui  hors  de  contestation , puisque  les  lois  nou- 
velles, postérieures  à la  charte,  ont  établi  des  confiscations 
partielles  *. 

I V.  Ornol,  sur  l’art.  85,  et  Bourguignon,  ibid. 

* Cass.,  5 nov.  1831 , Journ.  du  dr.  crim.,  1831,  p.  361  ; Î8  août  1832, 
ibiA.,  p.  216. 

3 Art.  66  de  la  clnarlo  de  1811,  57  de  la  ctiarle  do  1830. 

* Lois  des  17  dcc.  1811,  art.  15;  23  avril  1S16,  art.  SI;  15  avril  1818, 
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Cette  espf'ce  de  confiscation  devait  naturellement  prendre 
place  parmi  les  condamnations  pécuniaires,  car  elle  se  résout 
en  une  perte,  en  une  privation  plus  ou  moins  grave  d’une  va- 
leur quelconque.  Mais,  de  môme  que  l’amende,  elle  a le  carac- 
tère d’une  peine;  l’art.  1 1 du  Code  pénal  le  lui  imprime  for- 
mellement; et  ce  caractère  répressif  doit  être  considéré  comme 
une  règle  de  solution  dans  les  questions  qui  peuvent  se  pré- 
senter. 

C’est  en  vertu  de  ce  principe  que  la  confiscation  des  objets 
saisis  ne  peut  être  prononcée  que  lorsqu’elle  est  autorisée  par 
un  texte  formel  de  la  loi.  Ainsi  la  Cour  de  cassation  a annulé 
avec  raison  celle  qu’un  jugement  avait  prononcée  de  divers 
instruments  qui  avaient  servi  à commettre  un  délit  de  marau- 
dage' : aucune  disposition  de  la  loi  n’ordonnait  cette  confisca- 
tion. La  môme  solution  a été  appliquée  à la  confiscation  du 
gibier  prononcée  parce  qu’il  avait  été  vendu  en  dehors  du 
marché". 

C’est  par  suite  du  môme  principe  qu’on  doit  décider  que  les 
juges  ne  peuvent  convertir  la  confiscation  de  l’objet  du  délit  en 
une  confiscation  de  sa  valeur;  car  cette  confiscation  est  une 
peine  particulière  dont  ils  ne  peuvent  altérer  la  nature;  elle  se 
résume,  à la  vérité,  en  une  peine  pécuniaire,  mais  elle  a pour 
but  de  frapper  un  objet  déterminé,  l’instrument  ou  le  fruit  du 
délit  ; et  ce  but  ne  serait  point  atteint,  si  l’inculpé  était  admis 
à en  offrir  le  prix*.  Toutefois,  dans  quelques  matières  spé- 
ciales, les  tribunaux  ont  la  faculté,  lorsque  l’objet  du  délit  ne 
peut  être  représenté,  de  condamner  le  prévenu  au  paiement  de 
sa  valeur  présumée  : on  trouve  un  exemple  de  cette  disposition 
exceptionnelle  dans  l’art,  i.*)  du  Code  forestier. 

Enfin  c’est  encore  par  application  de  la  môme  règle  qu’un 
prévenu,  renvoyé  des  fins  de  la  plainte,  ne  peut  à la  fois  être 
condamné  à la  confiscation  des  objets  saisis;  car  il  implique 


iS  .iTril  1827,  15  avril  1820,  4 mars  1831,  24  mai  1834,  et  3 mai  et  5 juill 
1844. 

* Ca.sa.,  21  avril  182ti,  Bull.  oIT.  n.  80,  et  18  m.ai  1844  , Journ.  du  dr. 
crim.,  .-irl,  2.584. 

! Cass.,  10  fév.  18.54,  Bull.  il.  32. 

* Casi.,  23  mai  1823,  Bull.  oIT.  n.  70. 
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contradiction  qu’un  prévenu  soit  acquitté  et  frappé  en  môme 
temps  d’une  peine  : la  conflscation  ne  peut  ôtre  prononcée  qu’à 
la  suite  d’une  déclaration  de  culpabilité  '.  Toutefois  ici  encore 
nous  rencontrons  dans  les  lois  spéciales  une  exception  à notre 
principe  : l’art.  23  du  titre  iO  de  la  loi  du  22  août  1791  pro- 
nonce la  confiscation  des  marchandises  prohibées  à l’entrée, 
dans  le  cas  môme  où  la  nullité  du  procès-verbal  ne  permet  pas 
de  constater  le  délit.  L’art.  i09  de  la  loi  du  19  brumaire  an  vi, 
sur  la  garantie  des  matières  d’or  et  d’argent,  prononce  égale- 
ment, dans  tous  les  cas,  la  confiscation  des  ouvrages  marqués 
de  faux  poinçons. 

Il  a été  cependant  décidé  que  la  prohibition  du  cumul  des 
peines  ne  s’étend  [pas  à la  confiscation  spéciale  d’un  fusil  de 
chasse,  parce  qu’elle  constitue  une  mesure  de  police  préven- 
tive plutôt  qu’une  peine  proprement  dite  L Ce  motif  est  con- 
traire à toute  la  jurisprudence  : un  autre  arrêt  semble  avoir 
motivé  avec  plus  de  raison  la  même  solution  en  disant  simple- 
ment « que  l’art.  36o  ne  s’applique  point  à une  peine  spéciale 
établie  dans  un  intérêt  d’ordre  public,  et  ne  peut  empêcher 
qu’elle  soit  prescrite  C’est  une  e.\ception  dans  la  jurispru- 
dence. 

137.  D’après  les  termes  de  l’art.  1 1 du  Code  pénal,  « la  con- 
fiscation spéciale,  soit  du  corps  du  délit,  quand  la  propriété  en 
appartient  au  condamne,  soit  des  choses  produites  par  le  délit, 
soit  de  celles  qui  ont  servi  ou  qui  ont  été  destinées  à le  com- 
mettre, est  une  peine  commune  aux  matières  criminelle  et  cor- 
rectionnelle. » Or  ces  termes  donnent  lieu  à deux  observations. 
La  première,  c’est  que  la  restriction  qui  semble  résulter  de  cet 
article,  à l’égard  des  matières  de  simple  jxilice,  n’est  pas  exacte, 
puisque  les  art.  464  et  470  ont  étendu  à ces  matières  la  confis- 
cation spéciale.  La  deuxième  a pour  objet  de  faire  remarquer 
que  ces  mots  limitatifs  : quand  la  propriété  en  appartient  au 
condamné,  ne  se  réfèrent  qu’au  corps  du  délit  ; d’où  il  suit  que 
les  tribunaux  pourraient  prononcer  la  confiscation  des  objets 

' Cass.,  15  mars  18Î8,  Bult.  ofT.  n.  78  ; 1"  avril  I85i,  Bull.  n.  90. 

* Cass.,  6 mars  1850,  Bull.  n.  95. 

3 Cass.,  13  mars  1856,  Bull.  n.  lOi, 
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qui  sont  le  produit  ou  qui  ont  été  les  instruments  de  ce  délit, 
alors  même  qu’ils  n’appartiendraient  pas  au  condamné*.  La 
confiscation  peut-elle  s’étendre  aux  objets  achetés  avec  le  prix 
des  objets  volés?  La  négative  a été  décidée,  « attendu  que  la 
confiscation  ne  peut  être  prononcée  qu’à  titre  de  peine  et  qu’au- 
tantquelaloi  l’ordonne  par  une  disposition  spéciale  et  expresse; 
que  le  Code  pénal,  dans  aucun  de  ses  articles,  n’applique  la 
confiscation  aux  objets  provenant  d’un  vol  ou  achetés  avec  le 
produit  de  ce  vol 

Nous  nous  arrêtons  à ces  règles  générales  : les  diverses  ap- 
plications de  cette  peine  faites  par  le  Code  seront  examinées 
avec  les  dispositions  qui  les  prononcent.  Quant  aux  applications 
plus  nombreuses  que  les  matières  fiscales  en  ont  faites,  nous 
ne  pourrions  nous  en  occuper  sans  sortir  des  limites  de  notre 
livre. 

§ III.  — Des  restitutions  civiles  et  dommages-intérêts. 

138.  Lorsqu’un  délita  été  commis,  l’application  d’une  peine 
ne  suffit  pas  toujours  pour  réparer  le  mal  qu’il  a causé  : ce 
délit  a blessé  la  sécurité  publique  que  la  peine  a pour  mission 
de  rassurer  ; mais  il  a pu  léser  en  même  temps  des  intérêts 
privés,  et  le  préjudice  causé  doit  être  réparé  : c’est  l’applica- 
tion exacte  du  principe  d’éternelle  justice  qu’ont  recueilli  les 
art.  1382  et  1383  du  Code  civil;  l’art.  10  du  Code  pénal  en 
fait  la  réserve  expresse. 

Cet  article  proclame  en  effet  que  « la  condamnation  aux 
peines  établies  par  la  loi  est  toujours  prononcée  sans  préjudice 
des  restitutions  et  dommages-intérêts  qui  peuvent  être  dus  aux 
parties  » , Ainsi  la  loi  conserve  aux  personnes  qu’un  délit  a 
lésées  le  droit  d’obtenir  la  réparation  de  ce  dommage. 

139.  On  ne  doit  pas  confondre  les  restitutions  et  les  dom- 
mages-intérêts’. Les  premières  ont  pour  objet  les  choses  mêmes 

< V.  en  ce  sens  Donai,  13  ddc.  1833,  Jotirn.  du  dr.  crim.,  t.  6,  p.  348  j 
Cass.,  *6  muH  183.>5,  Bnll.  n.  110. 

* Ca.19.,  12  juin  1856,  Bull.  n.  31S,  V.  aussi  sur  ce  point  l'art.  3 de  la  loi 
du  12  mai  1871. 

A Les  anciens  ailleurs  dislin(tiienl  les  dommanes-intiTéts  et  les  réparations 
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dont  le  plaignant  a été  déiKiuillé  ; les  autres  sont  la  réparation 
du  préjudice  qu’il  a souffert.  Les  demandes  formées  par  ce  plai- 
gnant pour  atteindre  ce  double  but  sont  donc  indépendantes 
l’une  de  l’autre  ; elles  peuvent  être  exercées  soit  isolément,  soit 
simultanément  : la  loi  les  distingue  sans  cesse  dans  ses  textes 
(articles  10,  .'îl  et  172,  Code  pénal,  et  366,  Code  d'instruction 
criminelle).  Ainsi  ce  ne  serait  point  une  fin  de  non-recevoir 
absolue,  pour  la  partie  qui  demande  la  restitution  des  choses 
qui  lui  ont  été  volées,  que  d’avoir  déjà  obtenu  des  dommages- 
intérêts  pour  ce  môme  vol  ; car  ce  délit  peut  avoir  entraîné  des 
dommages  autres  que  la  valeur  des  objets  volés. 

Dans  la  plupart  des  cas,  ces  objets  ont  au  procès  le  caractère 
de  pièces  de  conviction,  J.eur  restitution  ne  peut  alors  être  or- 
donnée qu’à  la  fin  de  ce  procès  ; cependant,  en  cas  de  contu- 
mace de  l’un  des  accusés,  l’article  474  du  Code  d’instruction 
criminelle  permet  à la  Cour  d’assises  d’en  faire  la  remise  aux 
propriétaires,  mais  à charge  de  les  représenter,  s'il  y a lieu. 
Cette  remise  ne  peut  être  faite  par  simple  ordonnance  du  pré- 
sident ; l’article  336  du  môme  Code  a ré.'^ervéce  droit  à la  Cour 
d’assises'.  Ainsi,  lorsque  cette  Cour  a omis  de  l’ordonner  par 
l’arrôt  qui  a statué  sur  l’accusation,  il  est  indispensable  qu’un 
nouvel  arrêt  intervienne  sur  la  requête  de  la  partie  pour  vider 
cet  incident. 

La  rédaction  un  peu  confuse  de  l’ancien  article  51  du  Code 
pénal  avait  fait  naître  quelques  difficultés;  la  révision  de  1832 
les  a fait  disparaître Une  première  modification  a eu  pour 
objet  d’effacer  le  minimum  des  indemnités  dues  à la  partie 
lésée.  Telle  avait  été  même  la  seule  pçnsée  du  projet  de  loi, 
dont  l’article  1 1 portait  : « Quand  il  y aura  lieu  à la  restitution, 
la  Cour  ou  le  tribunal  appréciera  s’il  est  dû  une  indemnité,  et 
en  déterminera  la  quotité,  sans  avoir  égard  au  minimum  fixé 


civiles  les  un.s  sont  la  nparalion  d’an  préjudice  pécuniaire,  les  auln?s  d'un 
tort  matériel  ou  moral  causé  ]>ar  unMélit.  V.  Jousse,  t.  i,  p.  128. 

1 Cass.,  l'^juill.  1820,  Bull.  n.  96. 

2 Ancien  artieie.  « Quand  il  y aura  lieu  à rt?s(itutiün,  le  coupable  sera  con- 
damné, en  outre,  envers  la  partie,  à des  indomnilcs  dont  la  détermination  est 
laissée  à ta  justice  de  la  Cour  ou  du  Iribanal,  lorsque  la  loi  no  les  a pas  réglées, 
sans  qu’elles  puissent  jamais  é|re  àu-<lessou.s  du  quart  «les  restitutions,  et  sans 
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par  l’article  .'il  du  Code  pénal.  » La  loi  a rempli  cet  objet  en 
se  bornant  à retrancher  de  cet  article  ces  mots  : sa?is  qu’elles 
(les  indemnités)  puissent  jamais  être  au-dessous  du  quart  des 
restitutions. 

Une  autre  modification  non  moins  importante  fut  proposée 
par  la  commission  de  la  Chambre  des  députés.  Il  résultait  du 
texte  de  l’article  SI  que,  toutes  les  fois  qu’il  y avait  lie»  à res- 
titution, le  coupable  devait  être  condamné  à des  indemnités. 
Cette  condamnation,  qui  pouvait  paraître  alors  nécessaire,  est 
devenue  facultative,  d’après  l’amendement  portant  ; « Le  cou- 
pable pourra  être  condamné  envers  la  partie  lésée,  si  elle  le 
requiert.  » 

Au  surplus,  cette  interprétation  avait  déjà  été  admise  par  le 
Conseil  d’État  dans  les  discussions  préparatoires  du  Code.  En 
effet,  M.  Merlin  ayant  remarqué  que  cet  article  semblait  res- 
treindre les  dommages-intérêts  au  cas  où  il  y a restitution, 
M.  Treilhard  répondit  que  la  section  dont  il  était  le  commis- 
saire n’avait  pas  entendu,  en  le  rédigeant,  affaiblir  le  principe 
d’après  lequel  les  dommages-intérêts  sont  dus  à toute  personne 
lésée  par  un  crime.  « Si,  ajouta-t-il,  elle  a parlé  plus  particu- 
lièrement de  la  restitution,  c’est  qu’elle  a craint  que  les  juges 
ne  crussent  que  la  réparation  devait  sc  borner  là,  et  qu’il  ne 
leurétaitpas  permis  d’adjuger  d’autres  indemnités.  La  dernière 
disposition  de  l’article  s’applique  donc  à tous  les  cas  où  il  y a 
lieu  à des  dommages-intérêts;  elle  a pour  objet  de  détruire 
cette  fausse  délicatesse  qui,  en  faisant  toujours  renoncer  à l’in- 
demnité, en  privait  ceux  auxquels  l’état  de  leur  fortune  la  ren- 
dait nécessaire  *.  » 


que  la  Cour  ou  le  tribunal  puisse,  du  consenlement  même  do  la  partie,  en  pro- 
noncer l'application  à une  oeurre  quelconque,  • 

Nouvelle  réduction.  • Quand  il  y a lieu  à restitution,  le  coupable  pourra  être 
condamné,  on  outre,  envers  la  partie  lésée,  si  elle  U requiert,  à des  indcin- 
nilés  dont  la  détermination  est  laissée  à la  justice  de  la  Cour  ou  du  tribunal, 
lorsque  la  loi  ne  les  aura  pas  réglées,  sans  que  la  Cour  ou  le  tribunal  puisse^ 
du  consentement  même  de  ladite  partie,  en  prononcer  l'application  à une  œuvre 
quelconque.  • 

1 Procès-verbaux  du  Conseil  d'État,  s 'ance  du  3S  juillet  180'J  ; Locré,  t,  29, 
p.  103. 

TOM.  I.  li) 


Digitized  by  Google 


22G 


THÉORIE  DU  CODE  l’ÉNAE,  ART.  ÎH . 

Ces  observations  révèlent  complètement  l’esprit  du  législa- 
teur de  1810;  la  rédaction  de  l’article  .ol  avait  un  double  but  : 
d’avertir  le  juge  que  les  restitutions  n’étaient  pas  un  obstacle 
aux  dommages-intérêts,  et  d’abolir  l’ancien  usage  d’appliquer 
aux  pauvres  ou  aux  hospices  les  indemnités  allouées.  Cette 
dernière  règle  ne  pouvait  offrir  aucune  difliculté  dans  l’appli- 
cation, et  la  jurisprudence  s’est  bornée  à la  sanctionner  plu- 
sieurs fois 

140.  Mais  la  fixation  des  dommages-intérêts  n’était  pas  aussi 
facile  ; cette  condamnation,  quoique  essentiellement  civile,  pèse 
souvent  d’un  poids  plus  accablant  sur  la  tête  du  condamné  que 
la  peine  elle-même.  La  loi,  en  attribuant  à la  juridiction  cri- 
minelle le  droit  de  régler  les  dommages-intérêts  des  parties, 
devait  peut-être,  comme  elle  l’a  fait  dans  quelques  cas  excep- 
tionnels (art.  117  et  234,  C.  pén.),  tracer  des  limites  à cette 
attribution.  L’ancien  article  .^1,  déterminant  le  taux  du  mini- 
mum de  ces  indemnités,  laissait  apercevoir,  quoique  assez  con- 
fusément, quel  devait  être  leur  maximum.  Le  législateur  de 
1832  a effacé  cette  dernière  borne  ; il  en  a laissé  la  détermina- 
tion à la  justice  de  la  Cour  ou  du  tribunal.  Ainsi  le  pouvoir 
des  juges  demeure  en  général  illimité  dans  la  distribution  des 
réparations  civiles  ; l’appréciation  des  dommages  éprouvés  et 
de  la  compensation  qu’ils  peuvent  obtenir  leur  appartient  sou- 
verainement; c’est  îi  eux  de  peser  les  considérations  sociales, 
la  condition  et  la  fortune  des  parties,  la  gravité  de  la  faute  com- 
mise et  du  préjudice  éprouvé  : la  loi  les  érige  en  arbitres,  et 
elle  s’en  rapporte  à leurs  lumières  et  à leur  conscience. 

Toutefois  il  est,  dans  cette  matière  elle-même,  quelques  prin- 
cipes qui  dérivent  de  la  nature  même  des  choses,  et  que  le  juge, 
quelque  illimitée  que  soit  sa  puissance,  ne  pourrait  méconnaî- 
tre. Toute  espèce  de  préjudice  ne  donne  pas  indistinctement 
lieu  h des  dommages-intérêts;  il  faut  que  ce  préjudice  soit  la 
conséipionce  directe  et  immédiate  du  délit,  qu’il  soit  actuel, 
enfin  qu'il  dérive  du  fait  même  de  la  prévention.  Il  est  impor- 
tant de  développer  cette  règle. 

M.  Merlin  l’a  formulée  dans  les  termes  suivants  : « Pour  être 

• Cass.,  7 diV,  1S2I,  25  (l'v.  1830,  Jotirn,  du  dr.  rriin.,  1S30,  p.  17.5. 
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admis  à rendre  plainte,  il  faut  avoir  à la  fois  un  intérêt  direct 
et  un  droit  formé  de  constater  le  délit  lorsqu’il  existe,  et  d’en 
poursuivre  la  réparation  contre  le  délinquant  *.  » M,  Legrave- 
rend  adopte  cette  définition,  et  la  justifie  : « Un  intérêt  direct, 
dit-il,  parce  que  c’est  là  le  caractère  distinctif  de  la  plainte,  et 
qu’on  ne  peut  se  porter  accusateur  à raison  d’un  crime  ou  d’un 
délit,  si  l’on  n’a  à sa  punition  qu’un  intérêt  éloigné  et  indi- 
rect ; un  droit  formé,  parce  qu’il  ne  suffit  pas  que  le  délit  ou 
le  crime  puisse  un  jour  vous  être  nuisible,  pour  que  vous  soyez 
admis  à rendre  plainte  : il  faut  encore  que  le  préjudice  soit 
réel,  actuel,  et  que  dès  ce  moment  vous  en  ressentiez  les  ef- 
fets » Ce  principe  se  trouve  implicitement  consacré  par  les 
articles  1 et  63  du  C.  d’inst.  crim.,  qui  ne  reconnaissent  qu’à 
ceux  qui  ont  souffert  d’un  dommage  causé  par  un  crime  ou  un 
délit,  qu’à  ceux  qui  en  ont  été  lésés,  le  droit  d’en  rendre  plainte 
et  d’en  demander  la  réparation  *, 

Quelques  exemples  le  feront  mieux  saisir.  Un  crime  ayant 
été  commis,  des  poursuites  furent  mal  à propos  dirigées  contre 
une  personne  qui  n’en  était  pas  l’auteur;  plus  tard,  le  vrai 
coupable  ayant  été  traduit  devant  les  assises,  le  premier  pré- 
venu se  porta  partie  civile,  et  forma  une  demande  en  dommages- 
intérêts;  cette  prétention  était-elle  fondée?  Nous  n’hésitons 
pas  à répondre  négativement.  Le  dommage  que  le  plaignant 
avait  éprouvé  ne  provenait  point  directement  du  crime  lui- 
même  ; il  n’en  était  point  le  résultat.  La  perpétration  de  ce 
crime  ne  lui  avait  causé  aucun  préjudice.  Ce  préjudice  était  né 
des  poursuites  légèrement  dirigées  contre  lui  ; c’est  le  fait  do 
ces  poursuites,  le  fait  du  ministère  public  qui  avait  troublé  son 
existence  : or, ce  fait  n’était-il  pas  indépendant  delà  volonté  de 
l’accusé?  pouvait-il  en  être  responsable? Le  plaignant  rentrait 
dans  la  classe  de  tous  les  prévenus  qui  sont  trouvés  innocents, 
et  auxquels  il  serait  juste  peut-être  d’accorder  une  indemnité; 
mais  cette  indemnité  ne  peut  être  mise  à la  charge  des  condara- 


I Otiffsl.  de  droit,  v”  Question  d’Élal,  { 1. 

* U’gisl.  ctim.,  I.  i,  p.  198. 

5 V.,  pour  le  développement  de  celle  n'glc.  Trait»!  de  l'inslr.  crim.,  t.  2, 
p.  342  et  suiv. 
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nés,  qui  ne  doivent  supporter  que  les  consÉquences  directes  de 
leur  crime.  Nous  ne  pouvons  done  partager  la  doctrine  de  la 
Cour  de  cassation,  qui,  dans  cette  espèce,  a reconnu  au  plai- 
gnant le  droit  de  se  constituer  partie  civile 

Toutefois  il  est  évident  que  ce  serait  mal  saisir  la  règle  que 
nous  avons  posée,  que  d’exiger  que  l'intérêt  qui  fait  la  base  de 
l’action  civile  fût  toujours  matériel  et  appréciable.  Un  homme 
peut  être  blessé  dans  ses  affections  comme  dans  sa  fortune, 
dans  sa  réputation  comme  dans  ses  propriétés.  Son  action  est 
légitime  dès  que  le  préjudice  qu’il  a souffert  est  incontestable; 
et,  si  les  dommages-intérêts  qu’il  réclame  ne  peuvent  être  le 
prix  d’un  mal  quelquefois  inappréciable , ils  deviennent  au 
moins  une  sorte  de  compensation  de  ses  souffrances,  et  une 
peine  infligée  au  coupable. 

On  conçoit  que  cette  action  ne  doit  point  alors  être  admise 
avec  trop  de  facilité  ; car  le  concours  d’une  partie  civile  aux 
débats  aggrave  la  position  de  l’accusé,  qui  se  trouve  en  face  de 
deux  adversaires,  et  qui  doit  lutter  non-seulement  contre  l’im- 
partiale sévérité  du  ministère  public,  mais  contre  les  attaques 
avides  et  passionnées  d’un  accusateur  privé.  C’est  cette  grave 
considération  qui  doit  écarter  des  débats  toute  partie  qui  n’al- 
lègue pas  un  dommage  incontestable,  résultat  immédiat  du 
crime.  Nous  devons  ajouter  que  l’application  de  ce  principe  est 
complètement  abandonnée  à la  sagesse  et  aux  lumières  des 
Cours  d’assises  et  des  tribunaux  correctionnels.  La  Cour  de 
cassation  persiste  à juger,  en  effet,  qu’il  appartient  souveraine- 
ment à ces  juridictions  d’apprécier  si  une  partie  civile  a intérêt 
ou  non  à intervenir,  et  que  le  défaut  de  cet  intérêt  ne  vicie  pas 
la  procédure  criminelle  à laquelle  elle  a concouru 

Le  préjudice  doit  prendre  sa  source  dans  un  délit,  pour  que 
la  juridiction  criminelle  puisse  l’apprécier.  C’est  par  ce  motif 
que  la  jurisprudence  a successivement  reconnu  que  le  refus 
d’un  créancier  de  donner  quittance  d’une  somme  qu’il  a reçue, 
que  le  fait  de  retenir  les  présents  de  noces  après  la  rupture 
d’un  projet  de  mariage,  enfin  que  le  détournement  momentané 


) Cass.,  17  juin.  1832,  Journ.  du  dr.  criiii.,  art.  910. 

* Cass.,  i mars  18.30  el  19  jiiill.  1832,  Journ.  du  dr.  rrim.,  art.  387  et  910, 
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d’une  somme  conflée  à un  mandataire,  lorsque  ce  mandataire 
n’a  pas  été  mis  en  demeure  de  la  restituer,  ne  peuvent  motiver 
l’action  civile  devant  les  tribunaux  de  répression,  parce  que 
ces  faits  ne  constituent  en  eux-mômes  aucun  délit*. 

De  là  on  peut  induire,  comme  un  corollaire,  que  si  le  fait 
d’où  dérive  le  dommage  est  différent  de  celui  qui  constitue  le 
délit,  l’action  civile  ne  peut  concourir  avec  l’action  publique 
Nous  citerons  un  exemple  remarquable  de  cette  maxime.  L ha- 
bitude d’usure,  que  la  loi  a rangée  parmi  les  délits,  est  un  fait 
moral  et  complexe  qui  ne  peut  résulter  que  de  l’ensemble  de 
plusieurs  faits  particuliers.  Or,  ces  faits  particuliers,  éléments 
du  délit,  n’en  ont  point  eux-mémes  le  caractère  lorsqu’ils  sont 
considérés  isolément.  Les  tribunaux  correctionnels,  qui  ne  peu- 
vent connaître  des  réparations  civiles  que  lorsqu’ils  y statuent 
accessoirement  à un  délit,  sont  donc  sans  attribution  pour  pro- 
noncer sur  la  réparation  civile  à laquelle  un  de  ces  faits  parti- 
culiers peut  donner  lieu;  et,  comme  ce  n’est  cependant  que 
par  des  faits  particuliers  qu’il  peut  y avoir  eu  dommage  ou  pré- 
judice, il  faut  conclure  que  la  partie  lésée  ne  peut  dans  tous 
les  cas  porter  son  action  que  devant  les  tribunaux  civils  ’. 

De  ce  principe  on  serait  encore  amené,  par  une  déduction 
rigoureuse,  à établir  que,  lorsque  sur  une  poursuite  criminelle 
le  prévenu  est  déclaré  non  coupable,  ou  que  le  fait  est  dépouillé 
de  toute  sa  criminalité,  la  juridiction  criminelle  ne  doit  plus 
s’ouvrir  aux  réclamations  de  la  partie  civile;  car  l’exercice  de 
l’action  civile  devant  cette  juridiction  est  essentiellement  subor- 
donné à l’exercice  de  l’action  publique  ; l’intérêt  de  l’ordre  so- 
cial est  son  objet  principal,  les  intérêts  privés  ne  sont  pour  elle 
qu’uu  objet  accidentel  et  accessoire.  Dès  lors,  si  la  poursuite 
s’évanouit,  l’action  civile  qui  s’appuyait  sur  elle,  devenue  prin- 
cipale, doit  retourner  à ses  juges  naturels.  Cette  conséquence 
est  tellement  exacte,  que,  dans  la  discussion  du  projet  de  Code 
d’instruction  criminelle,  elle  fut  l’objet  d’une  proposition  de 

* Cass.,  7 llierm.  an  viii  ; !7  juill.  18Î9,  Journ.  do  dr.  crim.,  18Î9,  p.  J63  ; 
30  janv.  1899,  ibid.,  p.  293  ; 99  aoOl  1806,  J.  P.  5.489. 

* V.  notre  rapport  dans  l'afTaire  Armani,  Cass.,  7 mai  1864,  J.  P.,  1864, 
p.  989. 

3 Cass.,  3 fév.  1809,  Bull.  n.  93. 


Digitized  by  Google 


230 


THÉORIE  DU  CODE  l’ÉNAL,  ART.  .^1. 

M.  Berlier,  qui  fit  observer  que  la  demande  en  dommages-inté- 
rêts devait  nécessairement,  après  l’acquittement  prononcé,  être 
la  matière  d’une  instance  nouvelle  devant  les  tribunaux  civils. 
Mais  cet  amendement  fut  repoussé  d’après  l’observation  de 
MM.  Cambacérès  cl  Trcilbard  ',  a que,  les  juges  criminels 
ayant  sous  les  yeux  l’affaire  tout  entière,  il  était  plus  simple 
de  la  leur  laisser  juger  en  entier  que  d’en  renvoyer  une  partie 
devant  un  tribunal  civil  » . 

Le  droit  d’obtenir  ces  réparations  ne  se  puise  plus  alors  dans 
un  délit,  mais  dans  une  faute,  dans  un  quasi-délit  commis  par 
l’accusé.  Il  faut  donc  qu’on  puisse,  même  après  l’acquittement, 
lui  imputer  cette  faute,  pour  qu’il  ait  à supporter  la  condam- 
nation. Ainsi  la  défense  de  soi-même,  autorisée  par  la  loi  posi- 
tive comme  par  la  loi  naturelle,  exclut  tout  crime  et  délit;  elle 
exclut  également  toute  faute.  11  ne  peut  donc  en  résulter  une 
action  en  dommages-intérêts  en  faveur  de  celui  qui  l’a  rendue 
nécessaire  par  son  agression,  à moins  que  les  bornes  de  cette 
défense  n’aient  été  excédées,  et,  dans  ce  cas,  ils  seraient  dus 
seulement  pro  ratione  excessûs 

Enfin  le  droit  d’accorder  les  réparations  civiles  est,  dans  tous 
les  cas,  restreint  à celles  qui  peuvent  être  dues  à raison  du  fait 
de  l’accusation.  La  Cour  de  cassation  a posé  elle-même  cette 
barrière,  en  déclarant  que  : « ce  droit  qui  constitue  une  attri- 
bution dérogatoire  au  droit  commun,  d’après  lequel  les  tribu- 
naux civils  sont  seuls  compétents  pour  statuer  sur  les  intérêts 
civils,  ne  peut  être  étendu  à d’autres  faits',  n Ainsi  aucune 
indemnité  ne  pourrait  être  allouée  à la  partie  plaignante  à rai- 
son d’un  fait  qui  n’aurait  pas  été  compris  dans  la  plainte  ou 
dans  l’acte  d’accusation,  quel  que  fût  le  dommage  qu’elle  eût 
éprouvé  de  ce  fait. 

Nous  n’avons  point  le  dessein  de  pénétrer  plus  avant  dans 
cette  matière,  que  la  jurisprudence  a trop  souvent  embarrassée 
par  des  solutions  inconciliables  ; elle  n’appartient  point  îi  cet 


1 Proci's-verbaox  du  Conseil  d’État  ; Locré,  t.  24,  p.  336,  et  23,  p.  574. 

* Jousse,  t,  1,  p.  128;  Merlin  , v°  Réparalwn  civile  ; Carnot,  sur  l'art.  368, 
C.  insir.  crim.;  Cass.,  19  déc.  1817. 

3 Cass.,  4 nov.  1831,  Journ.  du  dr.  crim.,  1831,  p.  268. 
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ouvrage  11  nous  a suffi  d’indiquer  les  éléments  principaux  de 
la  peine  accessoire  des  dommages-intérêts,  quel  caractère  doit 
offrir  le  préjudice  causé  pour  en  motiver  l’application,  à quelles 
limites  enfin  le  juge  doit  arrêter  les  prétentions  souvent  irré- 
fléchies des  parties  lésées.  Nous  aurons  fréquemment,  dans  le 
cours  de  ce  livre,  l’occasion  d’appliquer  ces  règles. 

§ IV.  — De  la  condamnation  aux  frais. 

141.  Les  articles  S2  et  .33  du  Code  pénal,  en  établissant  la 
solidarité  des  frais  entre  les  condamnés  et  le  mode  de  leur  re- 
couvrement, ont  supposé,  comme  un  principe  préexistant,  que 
les  individus  déclarés  coupables  d’un  crime,  d’un  délit  ou  d’une 
contravention,  doivent  supporter  les  frais  auxquels  la  poursuite 
a donné  lieu  : ce  principe  se  trouvait,  en  effet,  écrit  dans  les 
articles  162, 194  et  368  du  Code  d’instruction  criminelle.  Nous 
allons  examiner  les  règles  qui  dominent  et  régissent  cette  con- 
damnation. 

Sous  l’empire  de  l’ordonnance  de  1670,  les  accusés  n’étaient 
point  condamnés  aux  frais  (tit.  23,  art.  17).  Lorsque  la  pour- 
suite était  dirigée  d’office  et  à la  requête  du  ministère  public, 
les  frais  en  étaient  supportés  soit  par  le  roi  dans  ses  domaines, 
soit  par  les  seigneurs  dans  leurs  justices.  Mais  les  amendes  et 
les  confiscations  étaient  destinées  à couvrir  ces  déboursés.  La 
preuve  des  faits  justificatifs  restait  d’ailleurs,  dans  tous  les  cas, 
à la  charge  de  l’accusé,  quand  il  n’était  pas  insolvable. 

Cette  règle  générale  recevait  une  exception  dans  le  cas  où  il 
y avait  partie  civile  au  procès  ; cette  partie  était  tenue  de  sup- 
porter tous  les  frais,  à l’exception  de  ceux  de  nourriture  des 
détenus,  et  même  d’en  faire  l’avance  ; quel  que  fût  l’événe- 
ment du  procès,  elle  n’avait  de  recours  que  contre  le  con- 
damné *. 

L’Assemblée  constituante  maintint  le  principe  de  l’ordon- 

• Celle  matière  est  Iraitèe  avec  tous  les  développements  qu’elle  comporte  dans 
le  Traité  de  rinstruclion  criminelle,  t.  2,  p.  307  et  siiiv. 

' Jousse,  l.  2,  p.  303  et  838;  Baequel,  Traité  des  Droits  de  justice,  ch.  7, 
n.  23  ; Ronsseaud  de  La  Comlx',  p.  226  et  2 43, 
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nance  de  1670  : l’article  1"  de  la  loi  du  27  septembre  1790  mil 
à la  charge  du  trésor  public  les  frais  de  poursuites  crimiaelles 
faites  à la  requête  des  procureurs  du  roi  ou  d’office;  et  ce 
principe,  d’abord  temporaire,  puis  confirmé  par  la  loi  du  20  ni- 
vOse  an  v et  parl’arrélé  du  Gouvernement  du  6 messidor  an  vi, 
continua  d’étre  en  vigueur  jusqu’à  la  promulgation  de  la  loi  du 
18  germinal  an  vu. 

Cette  dernière  loi  introduisit  dans  la  législation  une  règle 
nouvelle  et  qu’elle  a conservée;  elle  déclara  que  tout  jugement 
portant  condamnation  à une  peine  quelconque  prononcerait 
en  même  temps  contre  le  condamné,  au  profit  de  l’État,  le 
remboursement  des  frais  de  la  procédure.  M.  de  Dalmas*  a 
rappelé,  dans  son  Traité  des  frais  de  justice,  les  vives  contra- 
dictions que  cette  loi  éprouva  au  Conseil  des  Anciens  : M.  de 
Malleville,  rapporteur  de  la  commission,  en  proposa  le  rejet. 
Le  désir  de  soulager  le  trésor  d’une  charge  pesante  fut  le  prin- 
cipal motif  de  son  adoption  ; et  ce  même  motif  amena  la  loi  du 
5 pluviôse  an  xiii,qui  reprit  à l’ancien  droit  la  disposition  qui 
étendait  aux  parties  civiles  la  responsabilité  des  frais. 

Ces  deux  règles  ont  été  consacrées  par  nos  Codes.  Au*  termes 
des  articles  162,  176,  194,  211  et  368  du  Code  d’instruction 
criminelle,  tout  jugement  de  condamnation  doit  assujettir  le 
condamné  au  remboursement  des  frais;  et  la  partie  civile, 
lorsqu’elle  succombe  dans  sa  poursuite,  doit  supporter  la  même 
peine. 

142.  Avant  d’arriver  à l’interprétation  que  ces  dispositions 
ont  reçue  des  tribunaux,  arrêtons-nous  un  moment  à examiner 
la  raison  qui  les  a dictées. 

Le  principe  qui  met  les  frais  des  poursuites  à la  charge  des 
condamnés  a été  contesté  par  des  esprits  très-judicieux.  Ils  re- 
gardent que  la  justice  est  une  dette  de  l'État,  et  que  c’est  à 
l’ÉPit  à en  payer  les  frais;  telle  est  la  pensée  qui  s’était  mani- 
festée dans  la  loi  du  27  septembre  1790.  Et  puis  les  coupables 
sont  déjà  frappées  d’une  peine  que  la  loi  a proportionnée  à la 
gravité  du  délit  ; est-il  juste  de  leur  faire  supporter  une  peine 
additionnelle,  qui  détruit  l’harmonie  de  la  première  punition, 


> Dis  frais  du  jus'ico  un  maUéro  ciimincllo,  IiUrud.,  ii. 
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et  qui,  variable  à l’infini,  suivant  les  divers  besoins  de  la  pro- 
cédure, échappe  à la  fixation  du  juge,  et  tombe  accablante  ou 
légère  surdes  prévenus  dont  la  culpabilité  est  la  même?  Enfin, 
les  frais  d’une  information  judiciaire  ne  sont  point,  comme  les 
dommages-intérêts,  la  conséquence  immédiate  et  directe  du 
fait  de  l’accusé  ; ils  prennent  leur  source,  non  dans  le  délit, 
mais  dans  la  poursuite,  dans  l’action  exercée  par  la  société 
pour  la  répression  : l’accusé  doit-il  supporter  la  conséquence 
des  formes  phis  ou  moins  onéreuses,  plus  ou  moins  prolongées 
de  cette  action? 

Ces  considérations , quelque  spécieuses  qu’elles  soient,  ne 
nous  paraissent  point  suffisantes  pour  rejeter,  en  principe,  une 
telle  condamnation.  En  effet,  commettre  un  délit,  c’est  con- 
tracter avec  la  société,  c’est  s'imposer  l’obligation  de  la  répara- 
tion exigée  par  la  loi  ; car  toute  transgression  des  lois  entraîne 
l’obligation  d’une  réparation  ; c’est  là  la  sanction,  la  condi- 
tion même  de  l’ordre  social  : or  cette  réparation  ne  consiste 
pas  seulement  dans  une  application  publique  et  solennelle 
de  la  peine;  elle  ne  serait  pas  complète  si  elle  ne  comprenait 
pas  toutes  les  suites  du  délit.  Ainsi  les  dommages-intérêts 
sont  la  compensation  du  mal  privé  qu’il  a causé;  ainsi  le 
remboursement  des  frais  est  la  réparation  du  dommage  pro- 
duit par  les  poursuites.  Or  ces  poursuites  ne  sont  point  un 
fait  étranger  au  prévenu  et  dont  il  ne  doive  pas  répondre,  car 
elles  sont  la  conséquence  sociale  du  fait  qu’il  a commis,  l’exé- 
cution du  contrat  qu’il  a implicitement  consenti  ; il  doit  donc 
en  supporter  les  frais,  s’il  succombe  dans  ces  poursuites.  On 
objecte  que  la  justice  est  une  dette  de  l’État;  mais  ne  faut-il 
pas  faire  ici  une  distinction  ? L’État  supporte  et  doit  supporter 
toutes  les  dépenses  qui  tiennent  à l’institution  générale  des  tri- 
bunaux. Mais  celles  qui  n’ont  pour  but  que  d’arriver  à la  vé- 
rification d’un  fait,  telles  que  les  indemnités  attribuées  aux 
témoins  ou  aux  experts,  peuvent  sans  injustice  peser  sur  son  au- 
teur, car  elles  se  rattachent  immédiatement  à ce  fait,  elles  y 
ont  puisé  leur  source,  elles  n’ont  existé  que  par  suite  de  sa  per- 
pétration, elles  constituent  un  véritable  dommage  civil  que  le 
coupable  doit  réparer.  Et  puis  il  faut  que  ces  frais  tombent, 
en  définitive,  à la  charge  de  l’accusé  ou  de  la  société  ; or,  pour- 
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quoi  en  exonérer  l’un  qui  est  coupal)le  de  la  faute  qui  les  a 
nécessités  pour  les  faire  peser  sur  tous  les  membres  de  la  so- 
ciété, qui  n’ont  pris  aucune  part  à cette  faute? 

143.  Mais  de  là  môme  il  résulte  que  cette  responsabilité  doit 
être  circonscrite  dans  certaines  limites  : toutes  les  dépenses 
qui  cessent  d’étre  la  conséquence  immédiate  et  nécessaire  du 
fait  poursuivi,  qui  ne  sont  pas  indispensables  à la  vériCcation 
de  ce  fait,  ne  pourraient  avec  justice  être  mises  à la  charge  du 
condamné.  Cette  conséquence  est  trop  évidente  pour  qu’on 
doive  s’y  arrêter.  C’est  ainsi  que  les  frais  fru stratoires,  tels  que 
les  assignations  de  témoins  inutiles,  les  expertises  dont  la  né- 
cessité n’est  pas  rigoureusement  démontrée,  ne  devraient  pas 
être  recouvrés  sur  l’accusé  qui  a succombé,  parce  que  ces  frais 
ne  sont  pas  la  conséquence  nécessaire  du  fait  qu’il  a commis. 
C’est  ainsi  encore  qu’il  est  trop  rigoureux  de  lui  faire  suppor- 
ter les  frais  d’une  double  procédure,  lorsque  la  première  n’a 
dd  son  annulation  qu’à  l’omission  ou  à la  violation  dune 
forme,  et  que  cette  violation  est  le  fait  des  juges  et  non  de  cet 
accusé. 

Au  reste,  si  la  société  se  reconnaît  le  droit  de  demander  une 
indemnité  pour  les  frais  de  poursuites  à celui  de  ses  membres 
qui  a donné  lieu  à ces  poursuites  par  son  délit,  elle  doit  recon- 
naître à l’accusé  dont  l’innocence  est  proclamée  le  droit  non 
moins  évident  d’en  exiger  une  lui-même.  Et  quelle  dette  plus 
légitime  que  celle  d’une  indemnité  pour  cet  homme  que  la  so- 
ciété ahumilié  sous  une  accusation  fausse,  qu’elle  a fait  asseoir 
sur  le  banc  des  criminels,  qu’elle  a flétri  de  ses  soupçons,  qu’elle 
a arraché  à ses  affaires,  à sa  profession,  à sa  famille,  pour  lui 
donner  des  fers  ! Quelle  réparation  plus  sacrée  que  celle  d’une 
si  terrible  injustice  ! Qui  oserait  dire  que  cette  réputation  pol- 
luée par  le  seul  souffle  de  l’accusation,  que  ces  inquiétudes,  ces 
soucis  dévorants  qu’elle  entraîne  avec  elle,  ne  réclament  aucun 
dédommagement?  Nous  ne  prétendons  point  assurément  que 
tout  acquittement  dêt  être  suivi  d’une  indemnité;  les  juges, 
investis  à cet  égard  d'un  bienfaisant  pouvoir,  devraient  en  cir- 
conscrire l’exercice  au  cas  où  l’accusation  aurait  été  injustement 
intentée,  où  elle  aurait  fait  éprouver  un  préjudice  quelconque 
à l’accusé,  car  celte  poursuite  serait  alors  le  fait  de  la  société' 
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et  non  de  l’accusé,  et  il  serait  juste  qu’elle  supportât  comme 
celui-ci  la  responsabilité  du  dommage  qu’elle  aurait  causé. 
Cependant  le  législateur,  sans  nier  la  sainteté  de  cette  dette, 
n’aura  longtemjis  encore  qu’un  regard  d’infférence  pour  les 
nombreux  accusés  qui  viennent  annuellement  sur  le  banc  des 
coupables,  entendre,  après  de  longs  jours  d’angoisses,  un  ver- 
dict d’acquittement;  car  cette  réparation  serait  une  charge, 
modique  à la  vérité,  mais  nouvelle,  à ajouter  à la  charge  déjà 
si  lourde  des  frais  de  justice. 

144.  La  condition  des  parties  civiles  a également  été  trouvée 
trop  onéreuse  par  quelques  publicistes;  ils  ont  vu  dans  la  con- 
damnation aux  frais  qu’elles  peuvent  encourir,  une  entrave  au 
droit  de  plainte  que  la  loi  ouvre  à toutes  les  personnes  lésées 
par  un  crime  ou  un  délit.  Cependant,  si  la  partie  civile  ne  doit 
supporter  le  fardeau  des  frais  de  la  procédure  que  lorsqu’elle 
a succombé  dans  la  poursuite  qu’elle  avait  exercée,  nous  ne 
trouvons  dans  cette  responsabilité  aucune  injustice  réelle.  C’est 
la  stricte  application  de  celte  règle  du  droit  qui  met  les  dépens 
à la  charge  de  la  partie  qui  perd  son  procès.  Et  peut-être,  d’ail- 
leurs, est-il  salutaire  d’imposer  un  frein  à des  poursuites  lé- 
gères, à des  imputations  inconsidérées,  de  faire  supporter  une 
sorte  de  peine  à l’accusateur  privé  dont  la  plainte,  quoique  pure 
d’intention  calomnieuse,  est  néanmoins  dénuée  de  fondement. 
Mais  il  est  évident  que  cette  condamnation  dépasserait  les  li- 
mites du  juste,  si  la  partie  civile  était  reconnue  fondée  dans  sa 
plainte  ; car  de  quoi  la  punirait-on  ? est-ce  d’une  poursuite  lé- 
gitime? est-ce  du  préjudice  qu’elle  a souffert? 

143.  Reportons-nous  maintenant  aux  dispositions  de  la  loi. 

Mous  avons  vu  que  les  articles  1G2, 194  et  3C8  du  Code  d’in- 
struction criminelle  ont  établi  comme  droit  comSiun  que  le 
prévenu,  l’accusé  et  la  partie  civile  qui  succombent  doivent  être 
condamnés  aux  frais.  Il  faut  en  inférer,  comme  une  consé- 
quence naturelle,  que  les  frais  cessent  d’être  à la  charge  des 
prévenus,  des  accusés  ou  des  parties  civiles,  lorsqu'ils  n'ont  pas 
succonibé  dans  la  poursuite  qu’ils  ont  exercée  ou  dont  ils  ont 
été  l’objet.  Cependant  cette  conséquence  n’est  admise  par  la 
jurisprudence  qu’avec  de  certaines  restrictions,  surtout  à l’é- 
gard des  parties  civiles. 
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Le  décret  impérial  du  18  juin  1811,  portant  réglement  sur 
les  frais  de  justice,  avait  méconnu  les  textes  du  Code,  en  dis- 
posant, dans  son  article  157,  que  les  parties  civiles,  soit  qu’elles 
succombertt  ou  non,  seraient  personnellement  tenues  des  frais  ; 
et  c’est  pour  maintenir  une  responsabilité  aussi  exorbitante 
qu’illégale,  que  la  Gourde  cassation  dut  déclarer  que  ce  décret 
avait  force  de  loi'.  Mais,  en  admettant  cette  force  législative 
d’un  simple  décret,  il  faut  admettre  en  même  temps  que  la 
nouvelle  promulgation  du  Code  d’instruction  criminelle  a dû 
avoir  à son  tour  pour  effet  nécessaire  d’annibiler  l’article  137 
du  décret  comme  étant  contraire  à ses  dispositions.  Toutefois 
cette  abrogation  implicite  a été  contestée. 

On  s’est  fondé  sur  les  deux  paragraphes  que  la  loi  du  28  avril 
1832  a ajoutés  à l’article  368.  En  effet,  cet  article  ne  contenait 
que  cette  seule  régie  : « L’accusé  ou  la  partie  civile  qui  snccA)m- 
bera  sera  condamné  aux  frais  envers  l’État  et  envers  l’autre 
partie.  » Et  le  législateur  l’a  fait  suivre  de  cette  double  dispo- 
sition : « Dans  les  affaires  soumises  au  jury,  la  partie  civile 
qui  n’aura  pas  succombé  ne  sera  jamais  tenue  des  frais.  Dans 
le  cas  où  clic  en  aura  consigné,  en  exécution  du  décret  du  1 8 juin 
1811 , ils  lui  seront  restitués.  » Or  on  a inféré  de  ces  mots  : dans 
les  affaires  soumises  au  jury,  que  la  loi  a voulu  laisser  subsis- 
ter la  responsabilité  des  frais  sur  la  partie  civile  qui  ne  suc- 
combe pas  dans  les  affaires  qui  ne  sont  pas  soumises  au  jury  ; 
et  de  ceux-ci  : en  exécution  du  décret  du  18  /««n  1811,  que  son 
intention  a été  de  prêter  force  et  vie  aux  dispositions  de  ce  dé- 
cret réputées  illégales. 

146.  On  doit  remarquer  d’abord  que  l’article  157  du  décret 
n’est  pas  seulement  contraire  à l’article  368,  mais  qu’il  con- 
trarie égalejpent  les  articles  162  et  194,  relatifs  aux  matières 
correctionnelles  etde  police.  L’illégalité  qui  frappait  cette  dispo- 
sition vis-à-vis  de  l’article  3681’atteint  aussi  ul’cgard  des  autres. 
Dans  les  matières  correctionnelles  et  de  police,  pas  plus  que 
dans  les  matières  criminelles,  la  partie  civile  ne  peut  être  con- 
damnée aux  frais  quand  elle  ne  succombe  pas  ; le  même  prin- 
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cipc  domine  toutes  les  juridictions;  le  Code  en  fait  la  règle  de 
toutes  les  procédures. 

On  se  réfugie  dans  les  termes  du  deuxième  paragraphe  de 
l’article  368,  qui  dispense  la  partie  civile  de  la  responsabilité 
des  frais,  lorsque  dans  les  affaires  soumises  au  jury  elle  n’a  pas 
succombé.  Mais  quel  est  l’effet  de  cette  disposition  ? C’est  uni- 
quement de  déduire  du  premier  paragraphe  sa  conséquence 
nécessaire,  conséquence  d’ailleurs  évidente  et  qu’on  eût  pu 
môme  se  dispenser  d’exprimer.  Peut-on  voir  dans  ces  expres- 
sions quelques  restrictions  à l’égard  des  affaires  correctionnelles 
ou  de  police  ? Cette  restriction  a-t-elle  été  exprimée  quelque 
part?  La  trouve-t-on  dans  les  motifs  de  la  loi,  dans  les  discus- 
sions des  Chambres  ? 

Le  texte  et  les  discussions  sont  également  muets.  Les  deux 
nouveaux  paragraphes  de  l’article  368  ont  été  introduits  par  la 
commission  de  la  Chambre  des  pairs,  dans  le  dessein  hautement 
proclamé  de  réformer  l’article  137  du  décret  : «On  a demandé, 
disait  M.  de  Bestard,  que  dans  tous  ies  cas  où  une  partie  civile 
n’a  pas  succombé,  elle  ne  pût  jamais  être  passible  des  frais 
qu’elle  aurait  avancés  ; car  vous  savez  que  toute  partie  civile  est 
obligée  d’avancer  les  frais,  lorsque  c’est  à sa  requête  que  l’on 
poursuit  un  individu  qu’elle  prétend  avoir  commis  un  crime  à 
son  préjudice.  Si  la  partie  civile  gagne  son  procès,  c’est-à-dire  si 
l’individu  accusé  de  crime  est  condamné,  cet  individu,  s’il  est 
solvable,  paye  tous  les  frais.  Mais  il  avait  été  établi  par  la  juris- 
prudence que  la  partie  civile  était  tenue  de  payer  ces  frais  à 
l’État,  si  la  partie  condamnée  n’était  pas  solvable.  C’est  cet  état 
de  choses  qu’on  a proposé  de  changer  : on  a demandé  que  ja- 
mais la  partie  civile  qui  n’a  pas  succombé  ne  fût  tenue  des  frais. 
Il  a fallu  de  plus  régler  quelque  chose  sur  les  frais  avancés  par 
la  partie  civile,  et,  par  une  disposition  spéciale,  il  a été  dit  que 
les  frais  lui  seraient  restitués.  » 

Ainsi  le  législateur  part  d’une  règle  générale  : il  veut  l’ap- 
pliquer à tous  les  cas;  c'est  une  jurisprudence  illégale  qu’il 
abolit;  ib rétablit  le  droit  commun.  Or  quel  est  ce  droit  com- 
mun ? C’est  la  dispense  des  frais  pour  tous  les  cas  où  la  partie 
n’a  pas  succombé.  Pour  soustraire  les  parties  civiles,  en  ma- 
tière correctionnelle  et  de  police,  au  bienfait  de  ce  droit  com- 
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mun,  il  eût  fallu  une  disposition  formelle,  une  exception  posi- 
tive, et  on  ne  la  trouve  nulle  part. 

11  faudrait  admettre  que  l’article  157  du  décret  continuerait 
à frapper  d’impuissance  les  articles  162  et  llU  du  Code  d’in- 
struction criminelle,  tandis  qu’il  est  lui-môme  annulé  par  l’ar- 
ticle 368  ; abrogé  pour  les  matières  soumises  au  jury,  il  serait 
en  vigueur  encore  pour  les  matières  correctionnelle  et  de  po- 
lice. Mais  le  législateur  n’a  laissé  nulle  trace  d’une  telle  distinc- 
tion ; nulle  part  il  n’a  réservé  celte  moitié  d’un  article  abrogé. 
En  supposant  (ce  que  nous  sommes  loin  d’admettre)  que  cet 
article  ait  joui  d’une  force  légale  avant  la  nouvelle  promulgation 
du  Code  d’instruction  criminelle,  le  législateur  la  lui  a enlevée, 
en  promulguant  l’article  162  qui  ne  permet  de  condamner  aux 
frais,  en  matière  de  police,  que  la  partie  qui  succombe , en 
promulguant  l’article  194  qui  répète  la  même  règle  dans  les 
matières  correctionnelles.  Il  avait  donc  déjà  cessé  d’exister  en 
ces  matières,  quand  l’article  368  a étendu  celte  abrogation  aux 
matières  criminelles. 

Faut-il  voir  dans  le  3*  § de  cet  article  une  sanction  donnée  à 
toutes  les  dispositions  du  décret  auxquelles  ce  môme  article  ne 
déroge  pas?  Ce  paragraphe  n’a  eu  qu’un  seul  but,  c’est  d’attri- 
buer une  force  légale  à l’article  160  du  décret  du  18  juin  1811, 
concernant  les  consignations  préalables  des  frais.  On  sait  en 
effet  que  cet  article,  de  même  que  l’article  157,  avait  empiété 
sur  le  pouvoir  législatif,  en  mettant  à l’exercice  du  droit  de  citer 
en  justice,  consacré  par  l’article  1 82  du  Code,  la  condition  d’une 
consignation  qui  n’était  pas  dans  la  loi.  Un  grand  nombre  de 
tribunaux  avaient  refusé  d’appliquer  cette  disposition  ; de  là  la 
nécessité  de  la  légaliser  en  sanctionnant  les  consignations  faites 
en  exécution  de  cet  article  ; et,  quoique  cette  sorte  de  sanction 
puisse  ne  pas  être  trouvée  à sa  place  dans  l’article  368,  qui  ne 
s’occupe  que  des  matières  criminelles,  puisque  la  consignation 
n’a  jamais  eu  lieu  dans  ces  matières,  tel  est  cependant  le  seul 
sens,  le  but  unique  du  § 3 de  cet  article. 

Enfln,  comment  justifier  une  distinction  entre  les  affaires 
correctionnelles  et  les  affaires  criminelles?  Si  la  responsabilité 
de  la  partie  civile  est  injuste  dans  celles-ci  quand  elle  ne  suc- 
combe’pas,  comment  deviendrait-elle  juste  danslcs  autres?  Dans 
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l’un  comme  dans  l’autre  cas,  cette  responsabilité  est  la  peine 
d’une  plainte  légère,  d’une  action  imprudente;  or,  lorsqu’elle 
n’a  à se  reprocher  aucune  faute,  lorsqu’elle  a poursuivi  à juste 
titre,  lorsque  celui  qu’elle  poursuivait  a été  condamné,  com- 
ment, môme  en  matière  correctionnelle,  lui  faire  supjiorter  les 
frais  de  la  poursuite?  Quel  prétexte  imoquer  pour  les  mettre 
à sa  charge?  Doit-on  la  punir  par  sa  ruine  d’avoir  rendu  un 
service  à la  société  en  amenant  la  condamnation  d’un  coupable? 
La  société  d’ailleurs  n’y  gagnerait  point  : « Il  est  hors  de  doute, 
a dit  M.  de  Dalmas,  que  cette  responsabilité  trop  étendue  de  la 
partie  civile  devait  détourner  de  prendre  cette  qualité,  etqu’ainsi 
les  auteurs  du  règlement  avaient  agi  contre  le  but  qu’ils  se 
proposaient,  et  qui  était  de  diminuer  les  frais  à la  charge  de 
l’État  ; car,  en  écartant  les  parties  par  les  conditions  trop  oné- 
reuses qu’on  leur  imposait,  il  est  évident  qu’on  rendait  plus 
considérable  le  nombre  des  procès  d’office,  c’est-à-dire  ceux 
dont  les  frais  sont,  dans  tous  les  cas,  supportés  par  le  Trésor, 
sauf  le  recours  si  incertain  contre  les  condamnés  n 

Nous  pensons  donc  que  la  partie  civile  gui  ne  succombe  pas 
devrait  jouir  du  bénéfice  consacré  par  l’article  368,  soit  dans 
les  affaires  soumises  au  jury,  soit  dans  celles  qui  sont  portées 
devant  les  tribunaux  correctionnels.  Mais  cette  opinion,  quoi- 
qu’elle ne  soit  pas  formellement  contestée  au  point  de  vue  du 
(Iroit,  n’a  point  été  admise  dans  la  pratique*.  Ainsi  la  règle 
fondamentale  qui  veut  que  la  responsabilité  des  frais  ne  doit 
peser  que  sur  les  parties  qui  ont  succombé,  soit  dans  les  pour- 
suites exercées  contre  elles,  soit  dans  celles  qu’elles  exerçaient 
elles-mêmes,  ne  s’applique  que  partiellement  aux  parties  ci- 
viles. Cette  règle  va  devenir  féconde  dans  ses  applications. 

147.  Sa  première  conséquence  est  que  l’accusé  ou  le  prévenu 
ne  peut  encourir  une  condamnation  aux  frais  que  dans  le  cas 
d’une  condamnation  principale  à une  peine.  Car,  quand  un 
accusé  succombe-t-il?  Il  ne  succombe  que  lorsqu’il  est  con- 
damne sur  un  chef  d’accusation,  lorsqu’il  encourt  une  peine 


I Des  frais  de  joslice  on  matière  criminelle,  p.  388. 

* Ibid.,  p.  387  et  388;  et  Supplément  an  Commentaire  du  Code  d’instrne- 
tion  criminelle,  p.  tliS, 
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quelconque.  Kt  c’est  là  aussi  le  véritable  sens  de  l’article  .308, 
car  il  faut  rapprocher  cet  article  des  articles  1G2  et  194  qui  ne 
sont  que  la  reproduction  du  même  principe  ; or,  du  texte  de 
l’article  194,  il  résulte  formellement  que  la  condamnation  aux 
frais  ne  peut  être  prononcée  qu’accessoireraent  à un  jugement 
de  condamnation  rendu  contre  le  prévenu.  Cependant  la  juris- 
prudence a varié  dans  l’application  de  ce  principe. 

Ainsi  la  Cour  de  cassation,  après  avoir  longtemps  jugé  que 
l’accusé  qui  est  absous,  soit  parce  qu’il  est  en  démence,  soit 
parce  que  le  fait  ne  constitue  ni  crime  ni  délit,  ne  peut  devenir 
passible  des  frais*,  avait  adopté  une  opinion  contraire,  en  se 
fondant  sur  ce  que,  disent  ses  arrêts,  cet  accusé  était  convaincu 
d’un  fait  préjudiciable  qui  avait  dû  provoquer  contre  lui  des 
poursuites  judiciaires  ’.  Il  y avait  dans  cet  argument  une  évi- 
dente confusion.  Ce  fait  portait-il  préjudice  à la  société  entière, 
ou  seulement  à des  intérêts  privés?  Dans  le  premier  cas,  il  y 
avait  délit,  et,  aux  termes  de  la  loi,  l’accusé  devait  répondre 
des  frais.  Dans  la  deuxième  hypothèse,  les  parties  lésées  pou- 
vaient seules  se  pourvoir  par  la  voie  civile.  Or,  lorsqu’un  accusé 
est  absous,  toutes  traces  d’un  délit  disparaissent,  car  il  n’y  a 
délit  légal  qu’aulant  que  le  fait  est  punissable.  L’accusation 
n’est  pas  fondée,  puisqu’elle  demandait  une  condamnation  et 
qu’elle  succombe.  Or,  comme  les  frais  sont  la  conséquence  du 
fait  de  cette  poursuite  légèrement  exercée,  et  non  de  l’accusé, 
ils  ne  doivent  pas  retomber  sur  celui-ci.  « Que  ce  soit,  a dit 
M.  Carnot,  par  voie  à' acquittement,  A' absolution  on  de  renvoi, 
que  le  prévenu  ou  l’accusé  gagne  sa  case,  il  ne  peut  être  con- 
damné au  remboursement  des  frais  avancés  par  le  trésor  pu- 
blic, attendu  que,  de  quelque  manière  que  le  jugement  ait  été 
prononcé,  il  en  résulte  que  l’accusé  ou  le  prévenu  ne  s’était  pas 
rendu  coupable  d’un  délit  punissable,  et  que  ce  n’est  que  des 
délits dont  il  peut  être  fait  des  poursuites  eu  matière 
criminelle,  correctionnelle  ou  de  police*.  » 

Cette  opinion  se  trouve  aujourd’hui,  en  partie,  confirmée 


' C.1SS.,  18  moss,  an  x,  18  gerin.  et  17  yenl.  an  xii,  14  déc.  1809. 

* Cass.,  9 déc,  1830,  3 juin  1831,  Journ.  du  dr.  crim.,  art.  639,  714  ot  760 
5 Commentaire  du  Code  pénal,  l,  1,  p.  64. 
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par  la  dernière  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  qui  re- 
connaît aux  Cours  d’assises  la  faculté  de  décharger  l’accusé  de 
la  condamnation  aux  frais  ‘ ; mais  la  Cour  de  cassation  veut 
en  même  temps  qu’elles  examinent  si  l’accusé  n’a  pas  occa- 
sionné par  son  fait  les  frais  de  la  procédure,  et,  dans  ce  cas, 
elle  les  met  à sa  charge  à titre  de  dommages-intérêts.  L’accusé 
a succombé  ou  n’a  pas  succombé  dans  la  poursuite  dirigée  con- 
tre lui  ; les  frais  doivent  être  prononcés  accessoirement  à une 
condamnation  principale,  ou  ils  ne  doivent  pas  l’être.  11  n’est 
peut-être  pas  exact  de  les  assimiler  aux  dommages-intérêts. 
Les  frais,  ainsi  qu’on  l’a  déjà  remarqué,  ne  sont  pas  la  consé- 
quence immédiate  du  fait  poursuivi,  mais  bien  de  la  poursuite 
elle-même.  Que  si  l’accusé  encourt  une  peine  et  que  la  pour- 
suite soit  ainsi  reconnue  fondée,  on  peut  lui  faire  supporter 
le  préjudice  causé  à l’État  par  cette  poursuite.  Mais,  quand 
il  a triomphé  de  l’accusation,  cette  sorte  de  fiction  ne  peut 
plus  être  invoquée;  car,  c’est  à tort  que  la  poursuite  a été 
dans  ce  cas  exercée;  le  fait  de  cette  poursuite  ne  peut  lui  être 
imputé;  il  ne  l’a  point  provoqué,  il  n’en  est  point  respon- 
sable, à moins  que,  comme  au  cas  de  prescription  acquise  par 
le  contumax  qui  n’est  reconnu  coupable  que  d’un  délit,  il 
n’ait  réellement  encouru  la  responsabilité  du  fait  de  la  procé- 
dure*. 

Cette  opinion  a été  sanctionnée  par  la  Cour  de  cassation  dans 
les  cas  de  démence.  Elle  a,  en  effet,  rejeté  le  pourvoi  du  minis- 
tère public , fondé  sur  ce  qu’un  accusé  absous  pour  cause  de 
démence  n’avait  pas  été  condamné  aux  frais,  o attendu  que, 
selon  les  art.  162  et  368,  conformes  au  droit  commun,  le  juge 
ne  doit  condamner  aux  frais  que  la  partie  qui  succombe  ; que 
le  fait  de  celui  qui  était  en  état  de  démence  au  temps  de  l’ac- 
tion n’est  pas  susceptible  d’imputation  ; que,  s’il  ne  constitue 
ni  un  crime  ni  un  délit,  il  ne  peut  constituer  non  plus  un 
quasi-délit  qui  le  soumette  à une  réparation  civile*  ».  Il  n’en 
serait  plus  ainsi  si  l’accusé  avait  été,  non  pas  absous , mais 

» Cass.,  9 fév.  18Si,  Bull.  n.  3t. 

* Cass.,  10  m.ai  18i3,  JüUrn.  crim,,  t.  18,  p.  S16;  29  a\7il  i837,  BuH. 
n.  1.39. 

^ Ca«<j.,  16  ft  22  1831  ,i  janv.  1833.  Jimrii.ilii  dr.  rriiii.,  art.  793  i“l  lOOi . 
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exempté  de  toute  peine  à raison  d’un  fait  d’excuse  légale,  par 
exemple  d’avoir,  dans  une  accusation  de  fausse  monnaie,  pro- 
curé l’arrestation  de  ses  complices;  rutilité  de  la  poursuite  est 
démontrée,  dans  ce  cas,  par  la  déclaration  de  culpabilité  qui 
en  a été  la  suite  *. 

148.  Le  prévenu  de  moins  de  16  ans,  qui  a été  déclaré  cou- 
pable, et  acquitté  comme  ayant  agi  sans  discernement , doit-il 
être  tenu  des  frais?  La  jurisprudence  delà  Gourde  cassation  n’a 
point  cessé  d’élre  affirmative  sur  cette  question*.  Elle  repose  sur 
cet  unique  motif,  que  le  mineur,  alors  même  qu’il  est  acquitté  à 
raison  de  son  âge,  a donné  lieu  à la  poursuite,  dédit  loatm  mqiii- 
rcnrfi,  puisque  le  faites!  reconnu  constant.  On  peut  objecter  en- 
core que  les  juges,  en  déclarant  que  l’enfant  a agi  sans  discer- 
nement, excluent  nécessairement  l'intention  criminelle;  car 
comment  concevoir  cette  intention,  si  l’accusé  n’a  pas  eu  l’intelli- 
gence de  son  action  ’?  Cette  déclaration  équivaut  à un  plein  et  en- 
tier acquittement;  elle  exempte  delà  peine,  elle  efface  le  crime. 
Opposera-t-on  que  les  juges  peuvent  prononcer  la  détention 
dans  une  maison  de  correction?  Mais  la  Cour  de  cassation  a 
reconnu  elle-même  que  cette  détention  n’était  pas  une  peine, 
et  n’avait  d’autre  caractère  que  celui  d’une  correction  domes- 
tique; et  ce  qui  le  prouve  jusqu’à  l’évidence,  c’est  que  la  loi  a 
mis  au  choix  des  juges  de  rendre  l’enfant  à sa  famille,  ou  de  le 
renfermer  dans  une  maison  de  correction  ; d’où  il  suit  que 
celte  dernière  mesure  ne  doit  être  prise,  dans  l’esprit  de  la  loi 
pénale,  que  dans  le  cas  où  la  famille  n’offre  aucune  garantie 
pour  l’amendement  du  jeune  prévenu.  En  définitive,  est-il 
possible  de  soutenir  que  ce  prévenu  a succombé,  lorsqu’il  est, 
non  pas  seulement  absous,  mais , selon  les  termes  formels  de 
l’art.  66  du  Code  pénal,  pleinement  acquitté  ? Comment  conci- 


< Cass.,  >4  juin.  1840,  Bnll.  n.  311. 

• Cass..  6 août  1813,  Bull.  n.  170;  19  mai  1818,  ibid.,  n.  33;  17  mars 
1833,  ibid.,  n.  44;  30  avril  1835,  ibid,,  n.  81;  13  fév.  1839,  ibid.,  n.  35; 
5 janr.  1833,  ibid.,  n.  1 ; 13  avril  1833,  ibid.,  134  ; 35  juin  1835,  ibid.,  361  ; 
33  sriit.  1836,  ibid.,  n.  309;  36  mai  1838,  ibid.,  n.  141  ; 13  for.  1841,  ibid., 
n.  80  ; lOjuin  1841,  ibbi.,  n.  143  ; 13  août  1843,  ibid.,  n.  305;  11  ocl,  1845, 
ibid.,  n.  331,  etc.;  10  nov.  1871 . 
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lier  cet  acquittement  avec  les  termes  de  l’art.  368  du  Code 
d’instruction  criminelle  ? 

149.  Lorsque  le  prévenu  poursuivi  pour  un  délit  n’a  été  re- 
connu coupable  par  le  tribunal  correctionnel  que  d’une  simple 
contravention,  est-il  tenu  de  tous  les  frais  de  l’instance?  Quel- 
ques tribunaux  avaient  pensé  que  la  condamnation  aux  frais  ne 
devait  comprendre,  dans  ce  cas,  que  ceux  de  ces  frais  qui  se 
rattachent  à la  contravention.  La  Cour  de  cassation  a pensé 
que  cette  distinction  était  contraire  à l’esprit  de  l’art.  194,  et 
que  son  application  serait  d’ailleurs  le  plus  souvent  impossible, 
parce  qu’on  ne  pourrait  discerner  le  point  précis  de  la  procé- 
dure où  des  faits  matériels,  originairement  poursuivis  comme 
délits,  SC  seraient  transformés  dans  l’esprit  des  juges  en  simple 
contravention  En  stricte  équité , cette  jurisprudence  pourrait 
être  critiquée,  car  il  n’est  pas  juste  de  rendre  l’auteur  d’une 
contravention  passible  des  frais  d’une  poursuite  correctionnelle 
par  cela  seul  que  le  fait  a été  mal  qualifié  dans  la  plainte.  Mais 
la  disposition  absolue  des  art.  162  et  194 , et  la  difficulté  pra- 
tique de  tracer  une  ligne  de  séparation  au  milieu  des  frais  de 
la  procédure  doivent  faire  adopter  le  Système  de  la  Cour  de 
cassation.  La  responsabilité  des  frais  est  légitimée  par  la  con- 
damnation intervenue,  encore  bien  qu’elle  n’ait  amené  que  des 
peines  moindres  que  celles  qui  étaient  annoncées  par  le  titre 
primitif  de  la  poursuite.  La  même  solution  s’applique  aux 
poursuites  pour  crimes  qui  n’ont  eu  pour  résultat  que  la  consta- 
tation de  simples  délits*.  Mais  il  n’en  serait  plus  ainsi  si, 
acquitté  de  l’accusation  , l'accusé  a encouru  seulement  des 
dommages-intérêts  ; car  il  n’a  pas  succombé  dans  l’action  pu- 
blique dont  il  s’agit  d’acquitter  les  frais  '. 

1150.  Quelques  tribunaux  sont  dans  l’usage,  lorsque,  statuant 
sur  l’appel  d’un  prévenu,  ils  ordonnent  la  réassignation  des  té- 
moins entendus  en  première  instance,  de  mettre  les  frais  de  la  ci- 
tation à la  charge  de  ce  prévenu.  La  Cour  de  cassation  avait  blAmé 
cette  mesure  illégale  par  arrêt  du  30  novembre  1832*,  en  décla- 


I Cass,,  iS  avril  1833,  Joum.  du  dr.  crim.,  p.  183. 
S Cass..  3 filv.  1855,  Bull.  n.  31. 

A Cass.,  6 mai  185S , Bull.  n.  147. 

* Journ.  du  dr.  crim.,  183S,  p.  209. 
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rant  « que  ces  lraisdoiventnécessairementêtrcinis  h la  charge 
de  la  partie  qui  succombera  en  définitive  mais  un  autre 
arrêt  du  hO  janvier  183o‘,  en  rejetant  le  pourvoi  formé  contre 
un  jugement  qui  avait  adopté  ce  même  mode,  a paru  déroger  à ce 
principe.  Toutefois  le  véritable  motif  du  rejet  est  que  le  juge- 
ment n’avait  porté  aucun  préjudice  au  prévenu,  parce  qu’ayant 
été  condamné  en  définitive,  tous  les  frais  du  procès  retombaient 
nécessairement  sur  lui.  L’excès  de  pouvoir  n’en  est  pas  moins 
manifeste.  Un  tribunal  peut  accorder  ou  refuser  en  appel  l’au- 
dition des  témoins  à décharge  ; mais  il  ne  peut  subordonner 
cette  audition  à une  condition  onéreuse;  car  cette  condition 
peut  entraver  la  défense.  L’art.  321  du  Code  d’instruction  cri- 
minelle ne  fait  d’ailleurs  supporter  aux  accusés  que  les  citations 
de  témoins  à décharge  faites  à leur  requête  ; et  si  les  autres 
citations  devaient  être  avancées  par  le  prévenu,  il  en  résulterait 
que,  même  en  ne  succombant  pas  dans  sa  poursuite,  il  se  trou- 
verait supporter  les  frais,  ce  qui  serait  contraire  à la  règle  que 
nous  avons  posée,  et  qui  doit  être  maintenue  avec  d’autant 
plus  d’exactitude  qu’elle  rentre  aujourd'hui  dans  l’esprit 
de  l’art.  30  de  la  loi  du  22  janvier  1831  sur  l’assistance  judi- 
ciaire *. 

Cette  règle  a été  appliquée  avec  justesse  par  la  Cour  de  cas- 
sation aux  frais  de  l’appel.  Si  Tappel  formé  à jmnimd  par  le 
ministère  public  seul  a été  rejeté,  le  prévenu  ne  doit  pas  en 
supporter  les  frais,  car  il  a obtenu  gain  de  cause  dans  cette  se- 
conde poursuite*;  mais,  s’il  a lui-même  interjeté  appel,  les 
rais  sont  à sa  charge,  soit  que  son  sort  ait  été  aggravé  sur  cet 
appel,  soit  que  la  peine  ait  été  diminuée;  car,  malgré  cette 
modération  de  la  peine,  la  condamnation  dont  il  provoquait  la 
réforme  a été  confirmée  Et  il  en  serait  encore  ainsi  lors  même 

* Journ.  (ïn  dr.  frim.,  1835,  p,  30, 

* Voici  les  termes  de  cct  article  : • Los  presidents  des  Cours  d'assises  et  Ie.s 
pre^sidonts  des  tribunaux  correctionnels  pourront,  même  avant  le  jour  fixe  pour 
l’audience,  ordonner  l’assignation  des  témoins  qui  leur  seront  indiqués  par  Tac- 
cust‘  ou  le  prévenu  indigent,  dans  le  cas  où  la  déclaration  de  ces  tén)oins  serait 
jugée  utile  pour  la  découverte  de  la  yériUL  » 

3 Cass,,  22  nov.  1828  et  19  fév.  1829,  Journ.  du  dr,  crira.,  1829,  p.  75; 
S avril  1854,  Bull.  n.  126. 

* 15  ocl.  1830,  3 si*pt.  1831. 
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que  le  ministère  public  aurait  seul  interjeté  appel,  et  que  la 
condamnation  n’aurait  point  été  aggravée  sur  cet  appel , si 
l’appel  était  motivé  sur  ce  que  le  jugement  avait  admis  la  fausse 
allégation  du  prévenu  qu’il  était  âgé  de  moins  de  16  ans,  et  si 
le  juge  d’appel  a reconnu  qu’il  était  fondé  sous  ce  rapport, 
quoique,  par  d’autres  motifs,  il  n’ait  pas  aggravé  la  peine  *. 

151.  Notre  principe  reçoit  toutefois  une  exception  qui  a été 
formulée  dans  le  Code.  L’article  478  du  Code  d’instruction  cri- 
minelle dispose  que  le  contumax  qui,  après  s’étre  représenté, 
obtiendra  son  renvoi  de  l’accusation,  sera  toujours  condamné 
aux  frais  occasionnés  parla  contumace.  L’article  187  du  même 
Code  laisse  également  à la  charge  du  prévenu  condamné  par 
défaut  et  qui  forme  opposition,  les  frais  de  l’expédition  et  de  la 
signification  du  jugement  par  défaut  et  de  l’opposition,  même 
en  cas  d’acquittement  sur  son  opposition  ’ ; mais,  dans  l’une 
et  l’autre  hypothèse,  ces  frais  contiennent  une  sorte  de  péna- 
lité dont  la  loi  a voulu  frapper  celui  qui  se  dérobe  par  la  fuite 
à la  justice.  La  Cour  de  cassation  a étendu  cette  responsabilité 
à l’accusé  qui  se  représente,  avant  même  qu’il  ait  été  procédé 
au  jugement  de  la  contumace*. 

152.  La  partie  civile  reçoit  l’application  de  la  même  règle 
dans  des  espèces  qui  sont  fort  délicates.  Aucune  incertitude  ne 
peut  exister  quand  l’accusé  ou  le  prévenu  est  déclaré  coupable, 
ou  quand  il  est  acquitté.  Dans  le  premier  cas,  elle  n’est  jamais 
tenue  d’aucuns  frais;  dans  l’autre,  ils  sont  à sa  charge.  S'il  est 
absous,  soit  pour  cause  de  démence,  soit  parce  que  le  fait  ne 
constitue  ni  crime  ni  délit,  la  partie  civile  succombe-t-cllc? 
Cette  question  eût  présenté  quelque  difficulté  sous  l’ancienne 
jurisprudence,  qui  considérait  l’accusé  absous  comme  ayant 
succombé.  Mais,  puisqu’il  est  aujourd’hui  reconnu  que  l’accusé 
n’est  réputé  succomber  que  lorsqu’il  est  l’objet  d’une  condam- 
nation, il  en  résulte  naturellement  que  c’est  alors  la  partie 
poursuivante,  la  partie  civile,  qui  succombe.  On  peut  objecter, 
à la  vérité,  que  la  poursuite  était  fondée,  puisque  le  fait  dont 

« Cass.,  10  fev.  1883,  Bull.  n.  83. 

* Cass.,  31  .aoitl  1882,  Bull.  n.  293. 

3 Cass.,  2 déc.  1830,  Journ.  du  dr.  crim.,  1831,  p.  H7. 
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elle  se  plaignait  est  vrai  et  constaté.  La  réponse  est  qu’elle  doit 
s’imputer  d’avoir  mal  apprécié  la  position  morale  du  prévenu 
ou  la  criminalité  du  fait. 

Toutefois  la  question  devient  plus  délicate  si  la  partie  civile 
a obtenu  des  restitutions  ou  des  dommages-intérêts,  tandis  que 
l’accusé  a été  absous  ou  même  acquitté.  On  peut  trouver  une 
sorte  de  corrélation  entre  le  renvoi  de  celui-ci  et  la  condamna- 
tion aux  frais  de  la  partie  ; il  semble  que,  dès  que  le  premier 
n’a  pas  succombé  dans  la  poursuite,  cette  partie  devrait  néces- 
sairement être  considérée  comme  ayant  succombé  elle-même, 
puisque  l’action  publique  qu’elle  a provoquée  a été  anéantie. 
Si  l’on  se  reporte  aux  termes  de  l’article  368,  qui  déclare  que 
la  partie  civile  qui  n’aura  pas  succombé  ne  sera  jamais  tenue 
des  frais  ; si  l’on  remarque  que  tout  procès  criminel  dans  lequel 
une  partie  civile  est  jointe,  renferme  deux  actions  distinctes, 
l’action  publique  et  l’action  civile,  indépendantes  l’une  de 
l’autre,  et  que  cette  dernière  action  n’a  d’autre  but  que  la  ré- 
paration civile  du  dommage,  on  en  conclura  sans  doute  que  la 
partie  qui  a obtenu  cette  réparation,  qui  a atteint  la  seule  fin 
quelle  se  proposait,  qui,  en  un  mot,  a gagné  son  procès,  ne 
peut  être  réputée  avoir  succombé,  condition  nécessaire  pour 
encourir  la  charge  des  frais. 

La  solution  serait-elle  différente  si  l’accusé  avait  encouru  une 
peine,  et  si  la  partie  civile  avait  à la  fois  succombé  dans  son 
action  privée  ? Nous  pensons  que  la  partie  civile  ne  devrait  pas 
être  tenue  des  frais.  A la  vérité,  elle  a succombé  dans  ses  inté- 
rêts civils,  mais  l’action  publique  a triomphé  ; il  y a eu  con- 
damnation. Dès  lors  on  ne  peut  dire  que  la  partie  civile  ait  in- 
duit l’Etat  en  frais  frustratoires,  puisque  l'intérêt  de  la  société 
appelait  la  répression  du  délit.  Il  serait  trop  rigoureux  de  rendre 
le  plaignant  responsable  des  frais,  lorsque  le  fait  qu’il  dénon- 
çait constituait  un  délit,  et  que  la  plainte  a servi  à le  faire  punir. 

Nous  ne  pousserons  pas  plus  avant  ces  hypothèses  ; les  so- 
lutions qui  précèdent  serviraient  d’ailleurs  è résoudre  celles 
qui  pourraient  se  présenter.  11  nous  reste  à faire  observer  qu’aux 
termes  de  l’article  158  du  décret  du  18  juin  1811,  sont  assi- 
milés aux  parties  civiles,  toute  administration  publique,  dans 
les  procès  suivis  même  d’office  et  dans  son  intérêt,  les  com- 


± 


Digilized  by  Google 


CHAI’.  VllI.  — UES  COMJAM.NAIIÜNS  FÉCI'MAIHES.  2i7 

tnunos  et  les  établissements  publics,  dans  les  procès  instruits 
également  môme  d’office,  mais  seulement  pour  crimes  ou  délits 
commis  contre  leurs  propriétés.  La  Cour  de  cassation  a toute- 
fois restreint  la  responsabilité  que  cette  disposition  prononce 
aux  cas  où  l’administration  a un  intérêt  matériel  et  pécu- 
niaire^ et  où  elle  a été  présente  ou  appelée  au  procès  *.  Mais 
cette  restriction,  puisée  dans  les  règles  du  droit  commun,  est 
évidemment  contraire  aux  règles  exceptionnelles  que  le  décret 
a posées  et  qui  pouvaient  paraître  excéder  les  limites  du  pouvoir 
réglementaire  *. 

1.^3,  Les  frais  que  la  loi  a mis  à la  charge  des  condamnés 
ou  des  parties  civiles,  et  qui  peuvent  être  recouvrés  contre  eux, 
se  composent  des  frais  de  transport  des  prévenus  et  des  procé- 
dures, des  frais  d’extradition,  des  honoraires  et  vacations  des 
experts  et  médecins,  des  indemnités  allouées  aux  témoins,  des 
frais  de  garde  de  scellés  et  de  mise  en  fourrière,  des  droits 
d’expédition  et  autres  alloués  aux  greffiers,  des  salaires  des 
huissiers,  des  frais  de  transport  des  officiers  de  justice  sur  le 
lieu  du  crime,  ainsi  que  de  ceux  de  voyage  et  de  séjour  aux- 
quels l’instruction  donne  lieu,  enfin  de  toutes  les  dépenses  ex- 
traordinaires qu’une  procédure  peut  entraîner  pour  arriver  à 
la  découverte  de  la  vérité  Toutefois  les  honoraires  des  avoués 
en  matière  correctionnelle  n’en  font  pas  partie,  pnisque  le  mi- 
nistère de  ces  officiers  n’est  pas  exigé  par  la  loi  : c’est  à la  par- 
tie qui  les  emploie  à en  supporter  la  charge  *. 

154.  Le  principe  de  la  solidarité  s’applique  aux  frais  comme 
aux  amendes,  aux  restitutions  et  aux  dommages-intérêts.  Tous 
les  auteurs  et  complices  du  même  crime  ou  délit  sont  tenus 
solidairement  de  leur  paiement.  Mais  il  ne  suffit  pas  que  plu- 
sieurs individus  soient  compris  dans  la  même  accusation  * : la 

1 Ca«s.,  19  mars  1830,  Journ.  du  dr.  crim.,  1831,  p.  >93. 

> V.  X cet  itgard  M.  de  Dalmas,  Des  frais  de  justioe,  p.  400. 

3 Art.  > , 136  et  157  du  décret  du  18  juin  1811.  V.  le  Traitd  des  frais  de 
justice  do  M.  Dalmas,  p.  3 et  suiv. 

* Cass.,  13  avril  1831,  Bull.  n.  87  ; 39  oct.  1831,  ifrid.,  n.  185;  31  janv. 
1833,  tWd.,  n.  31  ; S avril  1836,  iiid.,  il.  106;  7 avril  1837,  ihid.,  n.  105  ; 
36  avril  1856,  ibid,,  n.  164;  — et , en  sens  contraire  , Cass.,  13  mars  1853  , 
Bull.  n.  88. 

5 Cams.,  3 avril  1853,  Bull.  n.  116. 
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solidarité  n’est  plus  applicable  si  les  faits  sont  distincts  et, 
dans  ce  cas,  le  juge  doit  déterminer  la  part  afférente  à chaque 
fait*.  L’article  1.56  du  décret  du  18  juin  1811  étend  ce  lien 
civil  aux  auteurs  et  complices  du  même  fait,  ce  qui  pourrait 
atteindre  les  auteurs  et  complices  des  simples  contraventions’; 
mais  si  l’on  ne  reconnaît  à ce  décret  d’autre  force  que  celle 
d’un  règlement,  il  faut  se  reporter,  pour  interpréter  cette  dis- 
position, à l’article  55  du  Code  pénal  dont  elle  avait  pour  objet 
d’assurer  l’exécution,  et  restreindre  la  solidarité,  comme  cet 
article  l’a  fait,  aux  frais  qui  résultent  des  crimes  ou  des  délits. 

Les  règles  que  nous  avons  exposées  sur  la  solidarité  des 
amendes  s’appliquent  à celles  des  autres  condamnations  pécu- 
niaires; il  est  donc  inutile  de  les  reproduire*.  Il  suffira  d’a- 
jouter que  le  lien  de  la  solidarité,  qui  est  la  garantie  du  fisc,  ne 
fait  pas  obstacle  à la  répartition  de  ces  condamnations  entre  les 
condamnés,  suivant  le  degré  de  leur  culpabilité  *,  et  que  cette 
solidarité  ne  doit  pas  s’étendre  aux  frais  des  débats  postérieurs 
à la  condamnation,  et  occasionnés  par  le  jugement  des  accusés 
non  présents  aux  premiers  débats*. 

Tout  jugement  de  condamnation,  qu’il  soit  en  premier  ou 
en  dernier  ressort,  doit  infliger  au  condamné  le  rembourse- 
ment des  frais  de  la  procédure  ; mais  cette  disposition  du  juge- 
ment ne  peut,  comme  toutes  les  autres,  recevoir  d’exécution 
qu’autant  qu’il  est  devenu  définitif.  Ainsi,  le  décès  du  con- 
damné avant  que  la  Cour  de  cassation  ait  statué  sur  son  pour- 
voi, le  fait  tomber  de  plein  droit.  La  raison  en  est  que  le  rem- 
boursement des  frais  est  une  conséquence  nécessaire  et  indi- 
visible des  autres  condamnations  prononcées  contre  le  prévenu. 
Mais,  si  le  jugement  avait  acquis  force  de  chose  jugée  avant  le 


* Cass.,  S8  fdv.  1853,  Bull.  n.  08. 

« Cass.,  * nov.  185i,  Bull.  n.  .308  ; 7 j.anv.  1859,  ibid.,  n.  4. 

* V.  en  ce  sens  Cass.,  20  mars  1868,  Bull.  n.  70. 

‘ Ce  principe,  à l’egard  des  frais,  a l'id  consacn'  par  deux  arrfts  do  la  Cour 
lie  c.assation  des  7 janx.  1843  cl  8 nov.  1846;  Journ,  du  dr.  crim.,  1843,  art. 
3263,  et  1847,  .art.  4107. 

» Ait.  Lyon,  5 janv.  1821,  S.25.2.45. 

6 Décis.  du  garde  des  sceaux  du  29  août  1826,  rapp.  jiar  M.  do  Dalnias, 
p.  377  ; Cass.,  4 nov.  1854,  Bull.  n.  185  ; 6 mar^  1852,  ifrùf. , n.  81 
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décès,  l’impossibilité  d’exécuter  les  peines  principales  ne  serait 
pas  un  obstacle  au  remboursement  des  frais  contre  les  héri- 
tiers : car  le  remboursement  devient  une  véritable  dette  pécu- 
niaire, au  moment  où  la  condamnation  est  devenue  définitive; 
et  dès  lors  elle  passe  aux  héritiers  comme  une  charge  de  la  suc- 
cession. 
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CHAPITRE  IX. 

DE  l’exécution  des  PEINES. 

155.  Division  de  ce  chapitre. 

$1*''.  — De  Ttximtion  des  peintt  affUetivet  et  infamantes. 

156.  De  l’exécution  de  la  peine  do  mort  (art.  12  et  13). 

157.  Inhumation  des  corps  des  suppliciés  (art.  14). 

158.  Mesures  relatives  aux  condamnées  enceintes  (art.  27). 

159.  Aucune  condamnation  ne  peut  être  exécutée  les  jours  fériés  (art.  25). 

160.  Du  lieu  des  exécutions.  Désignation  de  ce  lieu  par  l'arrêt  (art.  26). 

161.  Examen  do  la  proposition  de  faire  exécuter  les  condamnés  à mort  dans 

l'intérieur  des  prisons. 

162.  Réquisition  des  ouvriers  nécessaires  aux  travaux  des  exécutions  (Loi  du  22 

germinal  an  iv). 

163.  De  l’exécution  de  la  peine  des  travaux  forcés  (art.  15  et  21), 

164.  Nouveau  mode  d’exécution  de  cette  peine  étehli  par  la  loi  du  30  mai 

1854. 

165.  De  l’exécution  de  la  peine  de  la  réclusion  (art.  21), 

166.  De  l’impression  par  extrait  des  arrêts  qui  prononcent  des  peines  afflictives 

ou  infamantes  (art.  36). 

{ II.  — Règles  d'exécution. 

167.  Quels  sont  les  lieux  affectés  à l’exécution  des  peines.  Mafcons  de  correction, 

maisons  do  force,  forteresses. 

168.  Les  peines  doivent  être  subies  sans  interruption. 

169.  A compter  de  quel  jour  commencent-elles  à courir  (art,  23)  ? 

170.  Du  cas  où  plusieurs  condamnations  ont  été  encourues  par  le  même  individu. 

Jurisprudence. 

171.  Explication  de  l’art.  365,  C.  instr.  crim.  Ce  qu’il  faut  entendre  par  la  plus 

forte  des  peines  encourues.  Application  générale  de  la  règle  qui  défend 
le  cumul. 

172.  Exception  pour  le  cas  où  la  juridiction  répressive  a réservé  l’application 

des  deux  peines.  Résumé  de  la  doctrine. 

173.  Quelle  est  l’autorité  compétente  pour  statuer  sur  les  questions  qui  s’élèvent 

dans  le  cours  de  l’exécution  des  peines. 

S III.  — De  fexéeulian  des  peines  correcUonnellft. 

174.  Exécution  de  1a  peine  d’eniprisonncment  (art.  40). 
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178.  De  quel  jour  celle  peine  commence-t-elle  à courir? 

176.  Système  consacré  par  l’art.  8i  modifié  par  la  loi  du  88  avril  1838. 

177.  Dans  quels  lieux  elle  est  subie.  Distinction  suivant  la  durée  de  la  peine. 

178.  De  la  trans’ation  de  quelques  condamnés  dans  las  maisons  de  santé. 

179.  Quelle  est  la  maison  où  la  peine  doit  être  subie  en  cas  d'appel. 

180.  Ck>Bconrs  de  l’autorité  judiciaire  et  de  l'antorilé  administrative  pour  l'exé- 

cution des  peines. 

181.  Application  de  la  règle  du  noiHsnmnl  des  peines  ai  matière  eorrection- 

nelle. 

{IV.  — De  l'exieution  des  eondamnalions  pécuniaires, 

188.  L’exécution  des  condaraBations  pécuniaires  s’opère  par  la  voie  de  la  con- 
trainte par  corps.  Système  du  Code  p.‘ual  à ce  sujet. 

183.  Modifications  apportées  par  la  loi  du  17  avril  1838,  le  décret  du  13  décembre 

1848,  et  la  loi  du  88  juillet  18C7.  Système  de  cette  dernière  loi. 

184.  Dans  quels  cas  la  contrainte  par  corps  est-elle  aujourd'hui  applicable? 

185.  Quelles  sont  les  condamnatioas  recouvrables  par  la  voie  de  la  contrainte 

par  corps? 

186.  Le  décimé  cl  le  double  décime  de  guerre  Routés  aux  amendes  sont-Hs 

recouvrables  par  la  contrainte  par  corps  comme  celles-ci  ? 

187.  Quelle  est  la  durée  de  cette  contrainte? 

188.  La  contrainte  est  une  voie  ordinaire  d'exécution.  Conséquences  de  cette 

règle. 

189.  Comment  cesse  la  contrainte  en  cas  d’insovabilité  du  condamné.  Comment 

cette  insolvabilité  se  constate.  Ella  cesse  aussi  en  donnant  caution. 

190.  Bestrictions  de  l’applicatUm  de  la  contrainte  pour  les  minenrs  de  16  ans  et 

les  condamnés  sexagénaires, 

191.  Caractère  de  cette  mesure.  Elle  n’est  qu’un  moyen  de  recouvrement. 

198.  Conséquences  do  ce  principe  en  ce  qui  touche  i la  perception. 

193,  Formes  de  la  contrainte  par  corps. 


15S.  L’exécution  des  peines  a fait  naître  de  graves  et  nom- 
breuses questions  ; nous  les  avons  réunies,  quoitft’elles  s'ap- 
pliquent à des  ordres  de  pénalité  différents,  dans  un  mémo 
chapitre,  parce  qu’elles  doivent  trouver  leur  solution  dans  les 
règles  générales  qui  s’étendent  à toutes  les  peines.  Néan- 
moins, pour  répandre  plus  de  clarté  dans  notre  travail,  nous 
diviserons  ce  chapitre  en  trois  paragraphes,  qui  seront  succes- 
sivement consacrés  à l’exécution  des  peines  afflictives  ou  infa- 
mantes, de  la  peine  d’emprisonnement,  et  des  condamnations 
jtécuniaires. 
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§ I".  — De  rexéaUion  des  peines  afflictives  ou  infamantes. 

136.  Nous  ne  parlerons  que  très-succinctement  du  mode 
même  de  l’exécution  des  peines. 

La  peine  de  mort  avait,  dans  notre  ancienne  législation, 
scs  degrés  divers  de  cruauté,  suivant  la  nature  des  crimes.  Le 
crime  de  lèse-majesté  était  puni  de  l’écartèlement;  la  peine 
du  feu  était  réservée  aux  parricides,  aux  sacrilèges,  aux  incen- 
diaires; les  meurtriers,  les  assassins  subissaient  1e  supplice  do 
la  roue.  Enfin  les  autres  crimes  capitaux  s’exécutaient  soit  par- 
la potence,  soit  par  la  décollation,  suivant  que  les  coupables 
étaient  roturiers  ou  nobles.  «En  crimes  qui  méritent  la  mort, 
le  vilain  sera  pendu,  le  noble  décapité  '.  » 

L’Assemblée  constituante  ne  voulut  pas  attendre  la  pro- 
mulgation de  son  Code  pénal , pour  déclarer,  par  une  loi  du 
27  septembre  1791,  que  la  peine  de  mort  ne  serait  plus  que 
la  simple  privation  de  la  vie.  « Je  ne  connais  pas , a dit 
M.  Dupin  *,  de  plus  belle  loi,  si  ce  n’est  celle  qui  abolirait  la 
peine  de  mort.  » L’art.  2 du  Code  pénal  du  23  septembre-6 
octobre  1791  reproduisait  ce  principe  ; l’art.  3 fixa  le  mode 
d’exécution  : tous  les  condamnés  à mort  durent  avoir  la  tête 
tranchée.  L’instruction  annexée  à la  loi  du  23  mars  1792  dé- 
termine le  mode  de  décapitation  : le  problème  qu’elle  se  pro- 
posait de  résoudre  était  que  la  peine  de  tnort  fût  la  moins 
douloureuse  possible  dans  son  exécution. 

L’art.  12  du  Code  pénal,  qui  porte  que  « tout  condamné  à 
mort  aura  la  tête  tranchée  » , n’a  donc  fait  que  confirmer  le  prin- 
cipe de  l’Assemblée  constituante.  Aucune  discussion  ne  s’éleva 
à ce  sujet  dans  les  délibérations  du  Conseil  d’Etat  qui  prépa- 
rèrent le  Code  pénal. 

Mais  l’art.  13,  qui,  suivant  l’expression  de  M.  Treilhard, 
apportait  une  légère  dérogationb.  ce  principe,  institua  quelque 
chose  de  plus  que  la  mort  simple , la  mutilation  du  poing  à 
l’égard  du  parricide.  Le  projet  du  Code  pénal  avait  même 
étendu  cette  mutilation  barbare  aux  condamnés  pour  conjugi- 

' Loj'scl,  liv.  6,  lit.  2,  mai.  26. 

* Lois  criminelles,  p.  49. 
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dde,  fralridde^  empoisonnemenl , incendie , meurtre  exécuté 
avec  /oriiym'.  Mais,  M.  Berlier  ayant  faitohserver  que  la  mort 
simple  était  un  supplice  suffisant  pour  tous  les  crimes,  cette 
aggravation  fut  limitée  au  parricide,  « attendu  qu’il  était  dans 
les  convenances  que  le  crime  le  plus  atroce  fût  puni  d’une  peine 
plus  grave  que  les  autres  » . La  loi  du  28  avril  1832  a répondu 
à un  cri  d’humanité,  en  effaçant  enfin  du  Code  la  mutila- 
tion ; mais  elle  a conservé  un  barbare  et  inutile  appareil  qui 
prolonge  et  redouble  l’agonie  du  supplicié,  sans  rien  ajouter 
à l’exemplarité  de  la  peine  ’. 

lo7.  L’art.  14  dispose  que  « les  corps  des  suppliciés  seront 
délivrés  à leurs  familles,  si  elles  les  réclament,  à la  charge  par 
elles  de  les  faire  inhumer  sans  aucun  appareil.  » L’article  pri- 
mitif ne  portait  que  ces  mots  : « Les  corps  des  suppliciés  seront 
délivrés  à leurs  familles  si  elles  les  réclament.  » Cette  disposi- 
tion fut  attaquée  dans  le  sein  du  Conseil  d’Etat.  On  soutint  que 
l’homme  retranché  de  la  société  par  une  condamnation  capi- 
tale n’avait  plus  de  famille  ; qu’il  fallait  d’ailleurs  se  garder 
d’affaiblir  la  terreur  que  le  supplice  avait  jetée  dans  les  esprits; 
enfin,  qu’on  devait  craindre  de  scandaleuses  funérailles  célé- 
brées à côté  du  supplice,  dans  l’intention  d’accuser  la  justice 
et  de  réhabiliter  le  condamné.  Les  premiers  motifs  étaient 
dénués  de  fondement  : « Si  les  familles,  dit  M.  Treilhard,  veu- 
lent rendre  les  derniers  devoirs  à leur  parent,  pourquoi  le  leur 
refuser  ? Est-ce  donc  sur  un  cadavre  que  la  loi  doit  se  venger  ? » 
M.  Cambacérès  répondit  à la  dernière  objection  en  proposant 
d’ajouter  : « la  charge  de  les  faire  inhumer  sans  aucune  espèce 
de  solennité.  La  commission  de  rédaction  avait  écrit,  au  lieu 
des  derniers  termes  de  cet  amendement,  sans  cérémonie  ; mais 
son  auteur  fit  remar((uer  qu’on  pourrait  induire  de  ces  termes 
la  défense  de  faire  dire  des  prières  sur  les  corps  des  con- 
damnés ; et,  pour  prévenir  celte  interprétation,  il  proposa  les 

i LoertS  t.  S9.  p.  96. 

* V.  juprii,  n.  46.  — Art.  13.  • Le  coupable  con  iamné  à mort  pour  parricide 
sera  conduit  sur  le  lieu  de  l'exécution  on  cbemise,  nu-pieds  et  la  tête  couverte 
d'un  voile  noir.  11  sera  exposé  sur  l'échafaud  pendant  ({u'nn  huissier  fera  au 
peuple  lecture  de  l'arrêt  de  rondanmation,  et  il  sera  immédiatement  exécuté  4 
mort.  > 
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mots  sans  appareil  *.  Ainsi  c’est  la  pompe  des  funérailles,  c’est 
le  scandale  de  l’appareil  que  la  loi  a voulu  prévenir,  et  non  les 
cérémonies  religieuses  : le  refus  de  délivrer  le  corps  à la 
famille,  sons  prétexte  qu’elle  veut  le  présenter  à l’église,  ne 
serait  donc  pas  fondé,  à moins  que  cette  cérémonie  elle-même 
ne  dût  offrir  une  inconvenante  solennité. 

L’examen  de  la  législation  relative  aux  exécutions  capitales 
nous  suggère  une  réflexion  : c’est  que  la  loi , soit  omission, 
soit  qu’elle  l’ait  jugé  inutile,  n’a  appelé  aucune  espèce  de  sur- 
veillance sur  ces  exécutions.  Elle  convoque,  à la  vérité,  la  gen- 
darmerie et  deux  officiers  de  justice,  le  greffier  et  l’exécuteur  ; 
mais  le  greffier  est  uniquement  chargé  de  constater  par  un 
procès-verbal  le  fait  matériel  de  l’exécution  *;  l’exécuteur  n’a 
aucun  caractère  pour  lever  les  obstacles , pour  ordonner  les 
mesures  qui  peuvent  naître  des  circonstances;  enfin  la  gendar- 
merie n’est  tenue  que  de  prêter  main-forte  aux  officiers  de 
justice*.  Dans  un  cas  spécial,  l’art.  43  du  Code  pénal  appelle 
un  huissier,  mais  seulement  pour  donner  lecture  de  l’arrêt  de 
condamnation  sur  l’échafaud  ; enfin  l’art.  377  du  Code  d’in- 
struction criminelle  n’ordonne  le  transport  de  l'un  des  juges 
que  dans  le  cas  où  le  condamné  veut  faire  une  déclaration,  et 
seulement  pour  la  recevoir.  Cependant  l’humanité  et  la  sûreté 
publique  font  un  devoir  de  surveiller  les  exécutions;  des  scènes 
déplorables,  plusieurs  fois  renouvelées,  attestent  combien  la 
présence  d’un  officier  de  justice  y serait  nécessaire.  Si  les  con- 
venances peuvent  paraître  s’opposer  à ce  qu’un  magistrat  soit 
chargé  de  celte  pénible  mission,  il  faut  faire  porter  la  respon- 
sabilité sur  un  autre  officier,  sur  un  commissaire  de  police  ou 
sur  un  huissier  ; mais  on  ne  doit  pas  laisser  le  condamné  à la 
discrétion  de  l’exécuteur  ; on  ne  doit  pas  laisser  peser  sur  cet 
officier  subalterne  les  obstacles  qu’il  peut  éprouver  dans  l’exer- 
cice de  ses  fonctions.  Il  y a une  lacune  dans  la  loi,  et  il  est 
urgent  de  la  remplir. 

1S8.  L’art.  27  prévoit  le  cas  où  une  femme  condamnée  se 


* Proci's-verhanx  dn  Conseil  d'Elal,  séance  dn  8 ocl.  1808;  Locrii,  l.  J9,  p.  116. 

* Art.  378,  C.  inslr.  crim.,  et  Sî  dn  df'cret  dn  18  juin  1811. 

3 Art.  69  ord.  dn  Î9  oct.  1HÎ9. 
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trouve  enceinte  : « Si  une  femme  condamnée  à mort  se  déclare, 
et  s’il  est  vériüé  qu’elle  est  enceinte,  elle  ne  subira  sa  peine 
qu’aprèssa  délivrance.  » Cette  disposition  empruntée  à l’art,  13 
du  titre  23  de  l’ordonnance  de  1670,  ne  fait  d’ailleurs  qu’ap- 
pliquer la  maxime  : Non  deèet  calamilas  matris  et  nocere 
qui  in  ventre  est*.  L’ordonnance  de  1670  prescrivait  la  vérifi- 
cation dans  le  cas  même  où  la  femme  condamnée  n’avait  fait 
aucune  déclaration,  si  elle  paraissait  enceinte.  Quoique  cette 
disposition  n’ait  pas  été  reproduite  dans  l’art,  27,  nous  pen- 
sons avec  M,  Carnot  * qu’elle  devrait  encore  être  appliquée  ; 
car  elle  se  trouve,  sinon  dans  le  texte,  au  moins  dans  l’esprit 
sainement  entendu  de  cet  article, 

La  loi  du  23  germinal  an  lu  avait  étendu  cette  exception.' 
Elle  portait  : « qu'aucune  femme  prévenue  de  crime  empor- 
tant la  peine  de  mort  ne  pourrait  être  mise  en  jugement  qu’il 
n’eût  été  vérifié  qu’elle  n’était  pas  enceinte.  » Nous  ne  saurions 
ici  partager  l’opinion  émise  parM.  Carnot  sur  la  force  actuelle 
de  cette  loi'*  L’art.  27,  en  statuant  sur  la  position  particulière 
de  la  femme  enceinte,  en  a limité  les  effets  à l’exéculion  de  la 
peine  de  mort,  et  le  Code  d’instruction  criminelle  n’a  point 
autorisé  d’exception  au  principe  qui  veut  que  les  accusés  soient 
mis  en  jugement  aussitôt  que  l’affaire  est  en  état*.  C’est  au 
président  des  assises  à renvoyer  l’affaire  à une  autre  session , 
s’il  juge  que  la  position  de  l’accusée  ne  lui  permet  pas  de  sup- 
])orter  les  débats. 

Une  autre  loi  du  31  août  1792  était  ainsi  conçue  : a Les 
femmes  condamnées  ü la  peine  du  carcan  et  qui  seront  trouvées 
enceintes  au  moment  de  leur  condamnation,  ne  subiront  point 
cette  peine  et  ne  seront  point  exposées  au  public  ; mais  elles 
garderont  prison  pendant  un  mois,  à compter  du  jour  de  leur 
jugement,  qui  sera  imprimé,  affiché  et  attaché  à un  poteau 
planté  à cet  effet  sur  la  place  publique.  » Cette  loi,  que  le  Code 
pénal  n’avait  pas  recueillie,  n’a  plus  aujourd’hui  qu’un  intérêt 


* L.  s,  ff.  de  9Utn  bommnm,  et  L.  prægnaDtis.  ff.  de  ponit, 

* Comment,  dn  Code  pénal,  t.  1*',  p.  96. 

I*  Comment,  du  Code  pimal,  t.  !•',  p.  97, 

* Cos3.,7  noT.  iSU,  S.t6.I.3t. 
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historique,  puisque,  ainsi  qu’on  l’a  vu  (n.  C),  l’exposition  pu- 
blique a été  définitivement  abolie. 

159.  Aucune  condamnation  ne  peut,  aux  termes  de  l’art.  25, 
être  exécutée  les  jours  de  fêtes  nationales  ou  religieuses,  ni  les 
dimanches.  Nous  ne  ferons  qu’une  seule  observation  sur  cet 
article,  c’est  qu’il  crée  une  exception  évidente  à l’art.  375  du 
Code  d’instruction  criminelle,  qui  prescrit  l'exécution  da/is  les 
24  heures  de  la  réception  de  l’arrêt  de  rejet,  ou  dans  l’expira- 
tion des  délais  du  pourvoi.  La  même  exception  n’existait  pas 
dans  l’ancien  droit  : les  jugements  étaient  exécutés  le  jour 
môme  où  ils  étaient  prononcés  ‘. 

ICO.  Le  lieu  des  exécutions  a varié  avec  les  diverses  législa- 
tions qui  se  sont  succédé.  L’ordonnance  de  1C70  (lit.  26, 
art.  16)  voulait  que  les  condamnés  fussent  renvoyés  sur  les 
lieux,  s’il  n’était  autrement  ordonné  par  les  Cours,  par  des 
considérations  particulières.  Le  Code  pénal  de  1791  (tit.  1, 
art.  5)  prescrivait,  au  contraire,  que  l’exécution  se  fît  dans  la 
place 'publique  de  la  ville  où  le  jury  d’accusation  avait  été' 
convoqué,  c’est-à-dire  du  chef-lieu  d’arrondissement.  Le  Code 
du  3 brumaire  an  iv  modifia  encore  cette  législation  : l’exécu- 
tion dut  se  faire,  aux  termes  de  son  art.  445,  sur  une  des  places 
publiques  de  la  commune  où  le  tribunal  criminel  tenait  ses 
séances,  c’est-à-dire  du  chef-lieu  du  département.  « C’est  là , 
disait  le  rapporteur  du  projet  du  Code  pénal  au  Corps  légis- 
latif, une  des  fautes  les  plus  graves  de  la  législation  actuelle  ; 
en  effet,  c’est  dans  les  lieux  qui  ont  été  témoins  du  crime,  c’est 
sur  les  personnes  qui  se  sont  entretenues  de  ses  détails  et  qui 
ont  connu  le  coupable,  que  l’impression  produite  par  l’exécu- 
tion est  plus  profonde...  » 

L’article  26,  dans  le  projet  du  Code,  était  ainsi  conçu  : 
« L’exécution  se  fera  sur  l’une  des  places  publiques  de  la  ville 
chef-lieu  de  l’arrondissement  communal  dans  lequel  le  crime 
aura  été  commis.  Néanmoins  le  procureur  général  pourra,  sui- 
vant les  circonstances,  ordonner  que  l’exécution  de  tel  arrêt, 
ou  même  les  exécutions  criminelles  en  général,  se  feront  dans 
un  autre  lieu  qui  sera  déterminé.  » On  fil  observer  avec  raison. 


I Ont.  (ip  1670,  tit.  ils,  art.  il. 
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daiiü  le  sein  du  Conseil  d’Ktat,  que  cette  disposition  attribuait 
au  procureur  général  un  pouvoir  qui  ne  doit  appartenir  qu’aux 
juges.  M.  Berlier  proposa  de  maintenir,  comme  une  règle, 
que  l'exécution  serait  faite  dans  le  lieu  même  du  crime.  Sans 
contester  cette  règle,  le  conseil  émit  l’avis  de  laisser  ces  détails 
à la  sagesse  des  juges;  et  de  là  l’article  26,  qui  porte  que 
« l’exéculion  se  fera  sur  l’une  des  places  publiques  du  lieu  qui 
sera  indiqué  par  l’arrêt  de  condamnation  ‘ ».  Mais  il  est  évi- 
dent que  ce  lieu  ne  peut  être  que  celui  du  jugement,  ou  une 
des  communes  de  l’arrondisseraeut  oii  le  crime  a été  commis. 

En  quel  lieu  procéderait-on  à l’exécution,  si  cette  désigna- 
tion avait  été  omise  dans  l’arrêt  ? Il  est  visible  d’abord  que  cette 
omission  ne  pourrait  être  suppléée  par  le  ministère  public,  car 
l’art.  H76  du  Code  d’instruction  criminelle  ne  lui  confère  d’autre 
pouvoir  que  celui  de  faire  exécuter  la  condamnation.  On  doit 
remarquer  que  le  droit  commun,  au  moment  de  la  rédaction 
du  Code  pénal,  était  l’exécution  au  chef-lieu  du  département. 
Le  législateur,  trouvant  cette  mesure  trop  absolue,  donna  aux 
juges  la  faculté  d’y  déroger  suivant  les  circonstances,  et  de  fixer 
eux-mêmes  le  lieu  de  l’exécution.  Or,  s’ils  n’ont  pas  usé  de 
cette  faculté,  il  est  évident  qu’on  rentre  sous  l’empire  du  droit 
commun,  et  que  cette  exécution  doit  demeurer  au  chef-lieu  de 
la  Cour  d’assises. 

L’article  26  ne  délègue  aux  juges  que  le  pouvoir  de  désigner 
le  lieu  de  l’exécution,  c’est-à-dire  la  ville,  le  bourg  ou  le  village 
où  la  peine  sera  subie  ; ils  n’ont  point  à déterminer  la  place 
publique  de  ce  lieu  où  l’exécution  sera  faite.  Ce  choix  n’appar- 
tient qu’à  l’autorité  administrative  à laquelle  compète  tout  ce 
qui  regarde  la  police  de  la  voie  publique,  mais  elle  doit  cepen-r 
dant  se  concerter  à cet  égard  avec  le  ministère  public.  C’est 
ainsi  qu’un  arrêté  du  préfet  de  la  Seine,  du  20  janvier  1832, 
a transporté  le  lieu  des  exécutions  de  la  place  de  Grève  à l’ex- 
trémité du  faubourg  Saint-Jacques.  Il  est  essentiel  que  ce  lieu 
soit  une  place  publique  ; tel  est  le  vcdu  de  l’article  26,  et  cette 
publicité  est  une  garantie  contre  des  exécutions  clandestines, 


• IsKn'.  t.  *9,  p.  lie. 
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en  môme  temps  qu’elle  assure  à la  peine  l’accomplissement  de 
sa  mission  *. 

161.  Quelques  publicistes  ont  proposé  d’abolir  cette  publi- 
cité et  de  faire  procéder  aux  exécutions  dans  l'intérieur  de  la 
prison.  Celte  pratique  est  déjà  suivie  dans  quelques  Etats  des 
Etats-Unis,  dans  plusieurs  cantons  de  la  Suisse  (cantons  d’Ar- 
govie et  de  SchalTouse),  dans  plusieurs  Etats  de  l’-Allemagne. 
Le  § 8 du  Code  de  Prusse  porte  : « La  peine  de  mort  sera  exé- 
cutée dans  un  lieu  clos,  soit  dans  l’enceinte  de  la  prison,  soit 
ailleurs,  dans  un  lieu  inaccessible  au  public.  » Les  Codes  de 
Bavière  et  de  Saxe  contiennent  une  disposition  semblable,  et 
l’Angleterre,  par  un  bill  d’avril  1868,  se  l’est  appropriée.  Cette 
question,  amenée  j)lusicurs  fois,  en  1866  et  1868,  par  voie  de 
, pétition,  devant  le  Sénat,  fut  toujours  accueillie  par  l’ordre  du 
jour  fondé  « sur  ce  que  le  système  des  exécutions  à huis  clos 
affaiblissait  vis-à-vis  de  nos  populations  plus  vivement  impres- 
sionnables que  celles  des  pays  où  s’essaye  ce  nouveau  mode 
d’exécution,  l’autorité  de  la  chose  jugée  et  l’impression  salu- 
taire et  préventive  de  ces  terribles  exemples  ».  Le  23  février 
1870,  une  proposition  de  loi  faite  par  plusieurs  membres  du 
Corps  législatif  portait  : « L’exécution  se  fera  dans  la  maison 
de  justice  ou  de  détention.  » La  commission  chargée  de  son 
examen  en  adopta  le  principe  : « L’exécution  se  fera  dans  l’inté- 
rieur de  la  maison  de  justice  ou  de  détention  ou  dans  le  lieu 
le  plus  voisin  dont  l’accès  est  interdit  au  public.  » Mais  les  dif- 
ficultés qui  se  révélèrent  dans  la  discussion  eurent  surtout 
pour  objet  l’énumération  des  personnes  qui  devaient  être  pré- 
sentes à l’exécution.  La  suppression  de  publicité,  quoique  con-. 
testée  par  quelques  députés  qui  craignaient  que  l’intimidation 
ne  fût  affaiblie  ou  qui,  partisans  de  l’abolition  de  la  peine  de 
mort,  s’inquiétaient  de  confirmer  cette  peine  en  la  réglant,  fut 
admise  ; mais  la  désignation  des  fonctionnaires  ou  des  citoyens 
qui  étaient  tenus  d’assister  à l’exécution  comme  des  garants 


• l’n  dci’rtT  de  l;i  convention  du  t(i  août  1793  contenait  une  exception  à C3 
principe  à l’égard  de»  pays  oceupt's  par  l’ennemi  : les  jugcinenl»  criminels  pou- 
vaient y être  exécutés  dans  tous  les  lieux  où  le  tribunal  tenait  scs  séances;  cette 
exception  était  le  résultat  de  la  force  majeure,  seule  excuse  qui  pût  la  juslificr. 
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de  sa  réf^ularité,  donna  lieu  à d'insurmontaliles  objeclions  qui 
firent  échouer  le  projet  '.  On  peut  regretter  ce  résultat.  La 
suppression  de  la  publicité  était  un  pas  vers  la  restriction  de 
la  peine,  car  la  peine,  dépouillée  de  son  appareil  et  de  la  ter- 
reur qu’elle  répand,  abdique  une  notable  partie  de  son  effica- 
cité, et  son  efficacité  est  le  principal  motif  de  son  application. 

1G2.  La  lof  du  22  germinal  an  iv  autorise  le  ministère  pu- 
blic à requérir  les  ouvriers  de  faire  les  travaux  nécessaires  pour 
l’exi'cution  des  jugements,  à la  charge  de  leur  en  faire  payer 
le  prix  ; et  le  refus  de  ces  ouvriers  est  puni,  pour  la  première 
fois,  d’une  peine  de  simple  police,  et,  en  cas  de  récidive,  d’un 
emprisonnement  de  six  à trente  jours  *.  L’article  114  du  décret 
du  18  juin  1811  prescrit  que  cette  loi  continuera  d’étre  exé- 
cutée. Cependant  quelques  jurisconsultes  ont  pensé  que  sa 
disposition  pénale  se  trouvait  remplacée  par  le  § 12  de  l’article 
475  du  Code  pénal,  qui  prononce  une  amende  contre  les  per- 
sonnes qui,  le  pouvant,  auront  refusé  ou  négligé  de  faire  les 
travaux  dans  les  cas...  d'exécution  judiciaire'.  Nous  ne  parta- 
geons pas  cet  avis.  L’article  475  ne  s’applique  qu’au  cas  où  des 
circonstances  accidentelles  et  imprévues  rendent  tout  à coup 
nécessaires  l’assistance  et  les  secours  des  citoyens;  or  ces  cir- 
constances fortuites  n’existent  point  dans  le  cas  prévu  par  la  loi 
du  22  germinal  an  iv  ; les  réquisitions  sont  faites  à l’avance, 
les  travaux  sont  connus  et  précisés.  Celte  loi,  d’ailleurs,  régit 
une  matière  spéciale,  un  cas  particulier  qui  devait  échapper  à 
la  loi  générale,  et  l’article  484  l’a  évidemment  maintenue  *.  Il 
nous  parait  en  même  temps  qu’on  doit  strictement  se  renfermer 
dans  les  termes  de  cette  loi  tout  exceptionnelle,  et  qu’en  con- 

I Joiirn.  oIT.  du  33  juin  1870. 

’ L.  33  gorm.  an  iv. — Art.  I.  Les  commissaires  du  dirocDriro  exécutif  requer- 
ront les  ouvriers,  cli  icuu  à leur  lour,  de  faire  les  travaux  nécessaires  pour  l'exé- 
rution  des  jugements,  à la  charge  de  leur  en  élire  compter  le  prix  ordinaire.  — 
Art.  3.  Tout  ouvrier  qui  refuserait  de  déférer  i la  réquisition  desdits  commissairis 
sera  condamné,  la  première  fo  s , par  voie  de  simple  police,  à un  emprisonne- 
ment de  trois  jours  ; en  cas  de  récidive,  il  sera  condamné , par  voie  de  police 
correctionnelle,  t un  emprisonnement  qui  ne  pourra  être  moindre  d'une  décade, 
ni  excéder  30  jours. 

•X  Loisd'instr.  criiu.  et  pén.,  t.  1,  p.  338. 

* Des  frais  de  justice,  p.  31  î. 
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séquence  le  ministère  public  ne  pourrait,  comme  l'a  proposé 
M.  Carnot  requérir  la  force  publique  de  se  saisir  des  ouvriers, 
et  les  contraindre  à faire  les  travaux,  ou  nafimc  intenter  contre 
eux  une  demande  en  domma.qes-intéréls  à raison  des  frais  frus- 
tratoires  que  leur  refus  peut  avoir  entraînés. 

Le  droit  de  requérir  les  ouvriers  n’est  soumis  à aucune  con- 
dition. Ainsi  le  tribunal  correctionnel  de  Digne  avait  admis, 
en  faveur  de  ces  ouvriers,  une  fin  de  non-recevoir  tirée  de  ce 
que  les  réquisitions  n’avaient  été  précédées  d’aucune  tentative 
d’adjudication  publique  des  travaux.  Ce  jugement  a été  cassé 
par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  1.1  mars  1835%  fondé  sur 
ce  que  le  droit  d’adresser  des  réquisitions  est  absolu  et  peut 
s’exercer  dans  tous  les  cas. 

L’art.  H i du  décret  du  18  juin  1811  ajoute  que  « les  dispo- 
sitions de  la  même  loi  (du  22  germinal  an  iv)  seront  observées 
dans  le  cas  où  il  y aurait  lieu  de  faire  fournir  un  logement  aux 
exécuteurs  » . Ainsi , d’après  cet  article,  des  réquisitions  de- 
vraient être  adressées  aux  propriétaires  pour  faire  fournir  un 
logement  aux  exécuteurs,  et  leur  refus  pourrait  être  puni  de 
peines  correctionnelles.  La  Cour  de  cassation,  appelée  à statuer 
sur  un  incident  de  cette  nature , s’est  arrêtée  ii  une  fin  de 
non-recevoir  et  s’est  abstenue  de  décider  le  point  de  droit’. 
Créer  un  nouveau  cas  d’application  d’une  loi  pénale,  n’est-ce 
pas  créer  une  véritable  peine?  et  un  simple  décret  peut-il 
avoir  cette  puissance  ? 

163.  Les  peines  afflictives  ou  infamantes,  autres  que  la  peine 
de  mort,  revêtent  également  certaines  formes  d’exécution.  En 
examinant  la  nature  de  chacune  de  ces  peines,  nous  avons  pré- 
cédemment décrit  à peu  près  ces  formes  *.  Peu  de  choses  res- 
tent à ajouter. 

L’art.  15,  relatif  aux  travaux  forcés,  n’a  point  indiqué  la 
nature  des  travaux  auxquels  les  condamnés  doivent  être  appli- 
qués; il  se  borne  h dire  qu’ils  seront  employés  aux  travaux  /es 


' Inslr.  crin].,  t.  3,  p.  396. 

* V.  Joum.  du  dr.  crim.,  1835,  p.  153. 

* Cass.,  33 doc.  1839,  Joiirn.  dudr.  crini,.  18-30,  p.  170. 

* V.  tuprn,  n.  47  cl  suiv. 
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plus  pénibles.  Le  projet  du  Code  avait  été  plus  explicite.  On  y 
lisait,  d’après  le  Code  pénal  de  1791  : u Les  hommes  condam- 
nés aux  travaux  forcés  seront  employés  soit  à l’cxtraclion  des 
raines , soit  au  dessèchement  des  marais , soit  à tout  autre  ou- 
vrage pénible.  » Le  Conseil  d’Etat  pensa  que  le  choix  des 
travaux  devait  être  laissé  à la  sagesse  de  l’administration. 
M.  Corvetto  soutint  toutefois  que  ces  mots  les  plus  pénibles 
indiquaient  une  sorte  d’acharnement,  et  insista  pour  leur  sup- 
pression. Mais  il  fut  répondu  par  M.  Treilhard  qu’on  ne  pouvait 
se  dispenser  de  qualifler  la  nature  du  travail  auquel  les  con- 
damnés devaient  être  appliqués  *. 

C’est  par  suite  de  cette  faculté  laissée  à l’administration  que 
les  condamnés  aux  travaux  forcés  avaient  été  employés  à des 
travaux  différents  : .'i  Brest  et  à Rochefort,  aux  travaux  de  force 
de  ces  deux  ports  ; h Toulon , à des  travaux  d’art , à des  mé- 
tiers qui  ne  les  laissent  pas  sans  ressource  au  moment  de  leur 
libération  ’. 

Toutefois  Cambacérès  ajoutait  : « Les  peines  sont  du  do- 
maine de  la  loi,  eÇne  doivent  jamais  dépendre  de  l’administra- 
tion. Il  ne  faut  pas  de  disposition  vague  qui  permette  à chaque 
administrateur  de  traiter  les  condamnés  comme  il  lui  plaît. 
Du  moins  convient-il  de  lier  les  administrations  par  quelques 
règles,  et  de  les  circonscrire  dans  certaines  limites  *.  » De  là 
la  deuxième  partie  de  l’art.  15,  portant  : « Ils  (les  condamnés) 
traîneront  à leurs  pieds  un  boulet,  ou  seront  attachés  deux  à 
deux  avec  une  chaîne,  lorsque  la  nature  du  travail  auquel  ils 
seront  employés  le  permettra.  » Mais  la  loi  a omis  de  prescrire 
s’ils  doivent  être  employés  dans  l’intérieur  des  maisons  de 
force  ou  dans  les  ports  ou  arsenaux  ; l’art.  G du  litre  I"  du 
Code  pénal  de  1791  autorisait  l’ùn  et  l’autre  mode  d’exécution. 
Il  nous  parait  qu’aujourd’hui  encore,  l’administration  pourrait 
assigner  aux  condamnés  de  cette  classe  des  travaux  d’une  autre 
nature  dans  l’intérieur  d’une  maison  de  force.  Au  reste,  une 

’ Locri',  t.  29,  p.  lis  cl  ICI. 

* Rapport  du  niinialrc  de  la  marine,  du  20  août  ISiS,  Xlonilcur  du  22  août 
1828. 

5 Locré,  t.  29.  p.  1 18  cl  101. 
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loi  du  2 brumaire  an  iv  a réglé  la  police  des  chiourraes,  cl  l'or- 
donnance du  20  août  1828,  aujourd’lmi  abrogée,  avait  intro- 
duit, ainsi  que  nous  l’avons  déjà  remarqué,  d'heureuses  amé- 
liorations dans  le  régime  des  bagne-s,  en  séparant  les  condam- 
nés d’après  la  durée  de  la  peine  qu’ils  ont  à subir. 

L’art.  6 du  litre  1“  du  Code  de  1791  portait  que  les  travaux 
seraient  exécutés  au  profil  de  l'État.  Le  Code  pénal  n’a  point 
reproduit  cette  disposition,  et  M.  Carnot  paraît  conclure  de 
cette  omission  que  les  produits  des  travaux  doivent  être  appli- 
qués aux  besoins  de  condamnés  '.  Mais  il  suffit,  pour  établir 
l'opinion  contraire,  de  rapprocher  l’art.  13  des  art.  21  et  41. 
Le  premier  de  ces  articles  n’attribue  aux  condamnés  aux  tra- 
vaux forcés  aucune  partie  quelconque  du  produit  de  leur  tra- 
vail; l’art.  41  laisse  au  contraire  au  (jouvernement  la  faculté 
d’en  attribuer  une  partie  au  profit  des  condamnés  à la  réclu- 
sion; enfin,  d’après  l’art.  41 , les  condamnés  à remprisonne- 
ment  ont  droit  aux  deux  tiers  de  ces  produits.  Ces  dispositions 
diverses  révèlent  un  système  unique,  qui  est  la  progression  des 
profits  en  raison  inverse  de  la  gravité  de  la  peine  ; sa  consé- 
quence semble  être  la  privation  totale  des  produits  pour  les 
condamnés  à la  peine  la  plus  grave,  à celle  des  travaux  forcés. 

164.  Mais  ce  mode  d’exécution  de  la  peine  des  travaux  for- 
cés a été  changé  par  la  loi  du  30  mai  1834.  Aux  termes  de 
l’art.  1"  de  cette  loi,  cette  peine  doit  être  subie  à l’avenir  dans 
des  établissements  créés  sur  le  territoire  d’une  ou  de  plusieurs 
possessions  françaises  autres  que  l’Algérie.  Les  art.  2 et  .3  por- 
tent que  « les  condamnés  seront  employés  aux  travaux  les  plus 
pénibles  de  la  colonisation  et  à tous  autres  travaux  d’utilité 
publique.  Ils  pourront  être  enchaînés  deux  à deux  et  assujettis  à 
traîner  le  boulet  à titrede  punition  disciplinaire  ou  par  mesure 
de  sûreté.  » Les  femmes  condamnées  aux  travaux  forcés  pour- 
ront, aux  termes  de  l’art.  4,  être  conduites  dans  un  des  établis- 
sements créés  aux  colonies;  elles  seront  séparées  des  hommes  et 
employées  à des  travaux  en  rapport  avec  leur  âge  et  leur  sexe. 
L’art.  6 déclare  que  « tout  individu  condamné  h moins  de  huit 
années  de  travaux  forcés  sera  tenu,  à l’expiration  de  sa  peine^ 


* Commen».  du  Code  pt'iial,  l.  t*'.  p.  79. 
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de  résider  dans  la  colonie  pendant  un  temps  égal  à la  durée  do 
sa  condamnation.  Si  la  peine  est  de  huit  années,  il  sera  tenu 
d’y  résider  toute  sa  vie.  » L’art.  10  ajoute  que  « tous  crimes  ou 
délits  commis  par  les  condamnés  seront  jugés  par  un  tribunal 
maritime  spécial  établi  dans  la  colonie  ».  L’art.  11  autorise  le 
Gouvernement  à accorder  aux  condamnés  qui  se  seront  rendus 
dignes  d'indulgence  par  leur  bonne  conduite,  leur  travail  et  leur 
repentir  : 1*  la  permission  de  travailler  soit  pour  les  habitants 
de  la  colonie,  soit  pour  les  administrations  locales;  2*  une  con- 
cession de  terrain  et  la  faculté  de  le  cultiver  pour  leur  propre 
compte.  Le  Gouvernement  peut  également  accorder  : 1°  aux 
condamnés,  l’exercice  des  droits  civils  dont  ils  sont  privés  par- 
leur état  d’interdiction  légale;  2°  aux  libérés  qui  rcïtent  dans 
la  colonie  et  qui  peuvent  obtenir  des  concessions  provisoires  ou 
définitives  de  terrains,  l’exercice  des  droits  dont  ils  sont  privés 
par  les  3'  et  4*  paragraphes  de  l’art.  31.  L’art.  14,  enfin,  ap- 
plique ces  dispositions,  excepté  celles  de  l'art.  6,  aux  condam- 
nations et  aux  crimes  antérieurement  intervenus.  On  ne  saurait 
apprécier  encore  ce  nouveau  système  d'exécution  de  la  peine 
des  travaux  forcés.  Sa  première  application  ne  paraît  pas  avoir 
réussi',  et  les  efforts  faits  par  l’administration  de  la  marine 
pour  éviter  les  écueils  qu’elle  n’avaitpaspu  prévenir,  ne  sont  pas 
assez  connus  pour  qu’il  soit  possible  de  les  examiner.  Les  rap- 
ports publiés  en  18G7  et  1869  ne  fournissent  que  d’une  ma- 
nière incomplète  les  faits  qui  se  rapportent  aux  quinze  années 
précédentes’.  Il  y a là  matière  à une  enquête  qui  devra  quelque 
jour  être  faite. 

165.  L’art.  21  n’a  point  qualifié  la*  nature  des  travaux  des 
réclusionnaires.  « Tout  individu  de  l'un  ou  l’autre  sexe,  porte 
cet  article,  condamné  à la  peine  de  la]  réclusion  , sera  enfermé 
dans  une  maison  de  force,  et  employé  à des  travaux  dont  le  pro- 
duit pourra  être  en  partie  appliqué  à son  profit,  ainsi  qu'il  sera 
réglé  par  le  Gouvernement.  » L’art.  10  de  l'ordonnance  du  2 
avril  1817  porte  également  ; « Il  y aura  dans  toutes  les  mai- 
sons centrales  de  détention  des  ateliers  de  travail.  » En  gé- 

‘ M.  Beronger,  De  la  Hilpression  pén.ilc,  I.  t",  p.  .17. 

* Notices  sur  la  transporlalion  à la  Guyane  cl  à la  NouTeile-GaKHlonie,  1867 
et  1869. 
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néral , chaque  condamné  doit  avoir  la  l'acuité , autant  que  la 
police  de  la  prison  peut  le  permettre,  de  travailler  à l’art  qu’il 
professe  habituellement.  L’art.  H de  la  même  ordonnance 
attribue  aux  condamnés  les  deux  tiers  du  produit  de  leur  tra- 
vail : cette  disposition  a été  modifiée  par  l’ordonnance  du  27 
décembre  1843  , qui,  en  prescrivant  une  nouvelle  répartition 
du  produit  du  travail  des  détenus,  a fait,  nous  le  croyons,  trop 
étroite  la  part  qui  revientà  ceux-ci,  et  n’a  pas  assez  prévu  la  né- 
cessité de  leur  assurer  à leur  sortie  un  pécule  qui  fût  assez  consi- 
dérable pour  couvrir  leurs  premiers  besoins  (V.  suprà,  n.  78). 

166.  Une  mesure  commune  à toutes  les  peines  afflictives  ou 
infamantes  est  l’impression  par  extrait  des  arrêts  qui  les  pro- 
noncent*. Cette  mesure,  bien  qu’elle  puisse  être  considérée 
comme  une  forme  de  l’exécution,  a cependant  un  véritable  ca- 
ractère pénal,  et  elle  diffère  sous  ce  rapport  de  l’affiche  des  ju- 
gements que  les  tribunaux  correctionnels  et  de  police  ordon- 
nent dans  certains  cas,  à la  demande  de  la  partie  plaignante, 
mais  seulement  à titre  de  réparation  civile  *.  L’article  26  de  la 
loi  du  26  mai  1819  fait  toutefois  exception  à cet  égard  relati- 
vement aux  délits  commis  par  voie  de  publication  ; mais,  dans 
ce  cas,  l’impression  ou  l’affiche  des  arrêts  est  une  mesure  facul- 
tative que  les  juges  peuvent  ordonner  aux  frais  du  condamné. 
L’art.  6 de  la  loi  du  27  mars  1851  autorise  également  l’affiche 
des  jugements  en  matière  de  fraude  dans  la  vente  des  mar- 
chandises. 

Les  arrêts  étaient  d’abord  imprimés  en  entier;  l’arrêté  du 
2 pluviôse  an  v prescrivit  un  mode  de  publication  plus  écono- 
mique : on  se  borna  à en  dresser  un  kat  sommaire  et  men- 
suel ; et  le  Code  pénal  a sanctionné  cette  mesure  en  prescrivant 
leur  impression  par  extrait.  On  est  aujourd’hui  dans  l’usage 
de  réunir  les  extraits  des  arrêts  dans  un  seul  placard  qui  est 


• Arliclc  30.  . Tous  arrtts'qui  (wrloront  la  jKîini!  do  mort,  dos  travaux  foroos 
à porpotuitd  et  à temps,  la  di’portation , la  didention , la  réclusion,  la  dégrada- 
tion civique  et  le  bannissement,  seront  imprimés  par  extrait.  — Ils  seront  allicliéa 
dans  la  ville  cenirale  du  département,  dans  celle  où  l'arrêt  .aura  été  rendu,  dans 
la  commune  du  lieu  où  le  délit  aura  ctû  commis,  dans  celle  où  se  fera  Teiécution 
et  dans  celle  du  domicile  du  condamné.  . 

^ V.  Casa.,  23  m.ars  ISli,  22  oct,  1812,  et  2ti  mars  1813. 
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afficlié  tous  les  trimestres  dans  chaque  département.  Les  arrêts 
rendus  en  matière  de  presse  doivent  également  être  affichés 
par  extrait,  quoique  l’article  26  de  la  loi  du  26  mai  1819  ne  se 
soit  pas  expliqué  à cet  égard.  L’art.  6 de  la  loi  du  27  mars  1851 
prescrit  la  publication  intégrale  ou  par  extrait.  Les  articles 
104,  105  et  106  du  décret  du  18  juin  1811  règlent  au  surplus 
le  mode  d’impression  et  d’affiche  de  ces  extraits. 

§ II.  — Règles  d'exécution. 

167.  Nous  n’avons  parlé  jusqu’ici  que  de  l’application  ma- 
térielle de  la  peine  ; il  faut  examiner  maintenant  les  difficultés 
qui  peuvent  s’élever  dans  le  cours  de  son  exécution. 

Un  principe  qui  domine  cette  matière  est  que  les  peines  ne 
peuvent  être  subies  que  dans  les  lieux  légalement  et  publique- 
ment désignés  par  l’administration  pour  leur  exécution  '.  Quels 
sont  ces  lieux  ? La  loi  a toujours  soigneusement  séparé  les  mai- 
sons d’arrêt  ou  de  justice,  qui  sont  destinées  aux  prévenus  ou 
accusés,  et  les  prisons  établies  pour  l’exécution  des  peines  Le 
Code  pénal  a rangé  dans  cette  dernière  classe  : les  maisons  de 
correction,  pour  les  condamnés  à la  peine  d’emprisonnement 
(art.  40)  ; les  maisoiu  de  force,  pour  les  condamnés  à la  réclu- 
sion, ainsi  que  pour  les  femmes  et  les  septuagénaires  condam- 
nés aux  travaux  forcés  (art.  46,21  et  72)  ; enfin  les  forteresses, 
pour  les  condamnés  politiques  (art.  20). 

iMais  celte  classification  n’a  pas  été  exactement  conservée. 
L’ordonnance  du  2 avril  1817,  en  instituant  les  maisons  cen- 
trales de  détention,  a réuni  dans  ces  établissements  les  maisons 
de  force  et  les  maisons  de  correction,  ou  du  moins  y a con- 
fondu, avec  les  condamnés  à des  peines  afflictives  et  infa- 
mantes, tous  ceux  qu’un  simple  emprisonnement  correctionnel 
de  plus  d’une  année  a frappés.  A la  vérité,  cette  ordonnance 


• Nul  homme,  ilans  le  cas  où  sa  dêtenlion  est  autorisée  par  la  loi,  ne  peut 
(tre  conduit  que  dans  les  lieux  U'galeiiu'iil  et  publiquement  désignes  par  l'admi- 
nistration du  déparlement  pour  senir  du  maison  d'.arrét,  de  maison  de  justice 
ou  depriion.  • L.  des  I0-Î9  sept.  1791,  tit.  Il,  .art.  2. 

• L.  19-29  sept.  1791  ; Code  du  3 brum.  an  iv;  Co<le  d in.sir.  crim.,  art.  603 
et  601. 
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avait  à la  fois  prescrit  la  séparation,  dans  les  maisons  centrales, 
de  ces  deux  classes  de  condamnés  ; mais  cette  division  impor- 
tante n’a  nulle  part  été  exécutée.  Ainsi  la  seule  classification, 
déjà  bien  incomplète,  que  la  loi  pénale  eût  tracée  dans  sa  solli- 
citude pour  la  régénération  des  condamnés,  a été  renversée. 

1G8.  Les  peines  doivent  être  subies  sans  interruption.  Cette 
règle,  qui  se  reproduit  dans  toutes  les  dispositions  du  Code, 
n’a  pas  besoin  d’être  développée.  .Mais  à compter  de  quel  jour 
coniinencent-elles  à courir?  Il  est  évident  que  cette  question 
n’a  d’intérêt  qu'à  l’égard  des  peines  temporaires.  Avant  la  loi 
du  28  avril  1832,  les  peines  des  travaux  forcés  à temps  et  de  la 
réclusion  se  comptaient  du  jour  de  l’exposition;  mais  ce  mode 
de  calcul  avait  soulevé  de  vives  réclamations  qui  se  fondaient 
sur  le  retard  que  cette  exposition  n’éprouvait  que  trop  souvent  ; 
d’ailleurs,  cette  peine  accessoire  étant  devenue  facultative,  il  a 
fallu  changer  le  point  de  départ  de  la  peine  principale.  L’ar- 
ticle 23  a donc  prescrit  que  « la  durée  des  peines  temporaires 
comptera  du  jour  où  la  condamnation  sera  devenue  irrévo- 
cable » . 

1C9.  Cette  disposition  n’a  fait  que  rappeler  une  proposition 
de  la  commission  du  Corps  législatif,  dans  la  discussion  du  Code 
pénal  de  1810  : « La  commission  fait  observer  qu’il  peut  arri- 
ver que  l’exposition  soit  retardée  par  la  négligence  de  ceux  qui 
doivent  la  faire  exécuter,  ou  par  une  longue  maladie  du  con- 
damné ; en  sorte  que  la  durée  de  la  peine  se  trouverait  accrue 
par  des  circonstances  indépendantes  de  lui.  Comme  l'article  35 
contient  une  disposition  de  même  nature  pour  le  bannissement, 
il  parait  qu’il  serait  à propos  de  supprimer  l’article  23,  et  de  le 
comprendre  dans  l’article  33,  qui  serait  rédigé  ainsi  qu’il  suit: 
« La  durée  de  la  peine  des  travaux  à temps,  de  la  réclusion  et 
du  bannissement,  se  comptera  du  jour  où  l’arrêt  sera  devenu 
irrévocable  a Cette  proposition,  qui  ne  fut  point  aloi-s  accueil- 
lie, est  passée  textuellement  dans  la  loi  du  28  avril  1832. 

Un  arrêt  devient  irrévocable  lorsqu’il  n’existe  plus  aucun 
moyen  légal  d’en  obtenir  la  réformation  ; mais  cette  règle  si 

1 (liistTv*  (lo  la  commi.s.«iuR  «lu  Cor)>^  législatif  du  iG  iWc.  t.  20, 

p.  171». 
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claire  peut  donner  lieu  à quelques  diflicullésdans  l’application- 
Ainsi,  lorsque  le  condamné  ne  forme  aucun  pourvoi  contre 
l’arrêt  qui  l’a  frappé,  de  quel  jour  cet  arrêt  est-il  empreint  d’un 
caractère  d’irrévocabilité?  est-ce  du  jour  même  de  sa  date’^ 
est-ce  du  jour  de  l’expiration  des  délais  du  pourvoi?  On  peut 
dire,  pour  la  première  opinion,  que  le  pourvoi  n’csl  qu'une 
faculté  ; que,  si  le  condamné  a renoncé  à s’en  servir,  l'irrévo- 
cabilité  de  l’arrêt  doit  remonter  au  jour  où  il  a été  rendu;  qu’on 
ne  doit  pas  faire  tourner  à son  préjudice  un  délai  qui  a été  me- 
suré en  sa  faveur  et  dans  son  intérêt.  .Alais  cette  considération 
n’est  pas  décisive:  l’arrêt  ne  devient  irrévocable  que  par  l’ex- 
piration des  trois  jours  pendant  lesquels  le  i>ourvoi  jicut  être 
exercé;  ce  n’est  donc  que  du  jour  où  cette  faculté  est  épuisée, 
soit  pour  l’accusé,  soit  pour  le  ministère  public,  qu’aux  termes 
de  l’article  23,  la  peine  doit  commencer  à courir  ; et  comme 
la  Cour  de  cassation  juge  constamment  que  le  délai  de  Irois 
jours  francs,  lixô  par  l’article  373  du  Code  d’instruction  crimi- 
nelle pour  les  pourvois,  ne  comprend  ni  le  jour  où  l’arrêt  est 
prononcé,  ni  le  dernier  des  trois  jours  qui  ont  suivi  celte  pro- 
nonciation *,  il  suit  que  l’arrêt  ne  devient  irrévocable,  et  i>ar 
conséquent  que  la  durée  de  la  peine  ne  doit  compter  qu’à  par- 
tir du  cinquième  jour  de  la  date  de  cet  arrêt. 

Mais  s’il  y a eu  pourvoi,  et  qu’un  arrêt  de  rejet  soit  inter- 
venu, c’est  évidemment  du  jour  de  la  prononciation  de  cet  ariêt 
que  la  peine  doit  être  comptée,  puisque  c’est  de  ce  jour  que 
l’arrêt  de  condamnation  a acquis  un  caractère  irrévocable. 

P'aut-il  distinguer  entre  le  pourvoi  de  l’accusé  et  celui  du 
ministère  public?  En  cas  de  rejet  du  pourvoi  formé  parce  der- 
nier seulement,  la  peine  doit-elle  remonter  au  jour  où  elle  se- 
rait devenue  irrévocable  si  le  pourvoi  n’avait  pas  eu  lien? 
Quoique  la  condition  du  condamné  soit  réellement  aggravée  à 
la  suite  de  ce  pourvoi  jugé  téméraire,  il  serait  difücile  de  se 
déterminer  pour  l’affirmative.  Le  ministère  public  n’a  fait,  en 
exerçant  son  recours,  qu’user  d’un  droit  que  la  loi  lui  attri- 
buait, et  ce  n’est  que  lorsque  cette  voie  de  recours  est  épuisée 
que  l’arrêt  devient  irrévocable.  La  règle  est  générale,  et  l’cx- 

• Arr.  7 di-c.  IS-tî  et  8 nov.  tWV.  Joiirn.  ilu  ilr.  erim.,  art.  1033  et  1477. 
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ception  que  l’article  2i  a consacrée,  et  que  nous  expliquerons 
tout  à l’heure,  ne  fait  que  la  confirmer  dans  le  cas  qui  nous 
occupe. 

Quelques  magistrats  avaient  pensé  que  la  règle  établie  par 
l’article  23  devait  s’appliquer  aux  individus  détenus  à l’époque 
de  sa  promulgation,  et  dont  la  condamnation  était  antérieure 
à la  loi  du  28  avril  1832  ; ils  se  fondaient  sur  ce  que  le  principe 
de  non-rétroactivité  des  lois  n’est  établi  que  dans  l’intérét  des 
citoyens,  et  qu’on  ne  peut  l’invoquer  quand  il  s’agit  d’une  loi 
de  faveur  dont  l’application,  môme  rétroactive,  ne  lèse  aucun 
intérêt.  Mais  on  doit  remarquer  que  le  principe  qui  permet  de 
faire  remonter  à des  faits  antérieurs  à leur  promulgation,  des 
lois  pénales  plus  douces  que  celles  qu’ elles  remplacent,  nes’ap- 
plique  qu’au  cas  où  les  faits  sont  encore  à juger.  Gril  s’agis- 
sait ici  d’arrèls  qui,  avant  la  publication  de  la  loi  nouvelle, 
avaient  revêtu  irrévocablement  le  caractère  de  la  chose  jugée. 
Ce  ne  pouvait  donc  être  que  par  un  effet  vraiment  rétroactil 
qu’on  eût  appliqué  aux  peines  dont  l’exécution  était  déjà  com- 
mencée un  autre  mode  de  computation  que  celui  que  l’ancien 
Code  avait  établi. 

170.  L’exécution  des  peines  n’est  pas  exempte  de  difficultés, 
lorsque  plusieurs  condamnations  pèsent  à la  fois  surle  môme  in- 
dividu. Car  ces  peines  doivent-elles  successivement  être  subies? 
Faut-il,  au  contraire,  les  confondre  les  unes  dans  les  autres? 
et  dans  quelles  limites  doit  se  consommer  cette  absorption? 

11  est,  avant  tout,  évident  que  si  le  fait  qui  a motivé  la 
deuxième  peine  a été  commis  postérieurement  à la  première 
condamnation,  si,  en  un  mot,  le  condamné  est  en  récidive,  au- 
cune difficulté  ne  peut  se  présenter  ; les  deux  peines  doivent 
se  cumuler  dans  leur  exécution.  Ce  n’est  donc  que  dans  le  cas 
où  l’accusé  a été  successivement  mis  en  accusation  et  condamné 
pour  des  faits  antérieurs  au  premier  arrôt,  que  le  doute  peut 
s’élever  sur  l’existence  légale  de  ces  différentes  peines, 

La  loi  n’a  point  posé  de  règle  générale  : deux  espèces  seule- 
ment ont  été  prévues  dans  les  articles  36.3  et  379  du  Code 
d’instruction  criminelle  ; le  premier  de  ces  articles  pose  le  cas 
où  l’accusé,  soumis  dans  les  mômes  débats  à plusieurs  accusa- 
tions, est  déclaré  convaincu  de  plusieurs  crimes,  et  il  décide 
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que  la  peine  la  plus  forte  sera  seule  prononcée.  Le  deuxième 
règle  une  seconde  hypothèse,  celle  où  l’accusé  est  inculpé  dans 
le  cours  des  débats  d’un  nouveau  crime,  et  il  déclare  qu’il  n’y 
a lieu  d’instruire  sur  le  crime  nouvellement  manifesté  qu’au- 
tant  qu’il  mérite  une  peine  plus  grave  que  le  premier.  Mais  de 
ces  deux  solutions  particulières  s’élève  ce  principe  général, 
dont  elles  ne  sont  que  des  corollaires,  qu’en  subissant  la  peine 
la  plus  forte,  le  coupable  expie  tous  les  crimes  passibles  d’une 
peine  de  la  même  nature  ou  d’une  moindre  gravité  que  celle 
qui  lui  est  appliquée. 

Cette  règle  se  justifie  par  de  hautes  considérations  de  justice 
et  d’humanité.  Lorequ’un  individu  s’est  rendu  coupable  de 
plusieurs  crimes  avant  d’avoir  été  l’objet  d’une  poursuite,  la 
justice  doit  s’imputer  la  lenteur  ou  l’impuissance  de  son  action  : 
si  le  coupable  avait  été  saisi  après  son  premier  crime,  s’il  avait 
reçu  le  solennel  avertissement  d’une  première  condamnation, 
peut-être  n’eût-il  pas  commis  les  crimes  auxquels  il  a été  en- 
traîné; l’inaction  de  la  justice  a,  en  quelque  sorte,  atténué  ses 
fautes.  Et  puis  la  défense  sociale  ne  demande  qu’une  peine  ; 
une  seule  peine  sufOt  ù l’expiation  des  crimes  commis,  les  au- 
tres ne  seraient  qu’une  inutile  rigueur. 

On  retrouve  des  traces  de  ce  principe  dans  les  législations 
étrangères.  C’est  ainsi  que  le  Code  pénal  d’Autriche  dispose 
(art.  28)  que  : « si  un  délinquant  est  coupable  de  plusieurs 
délits  de  différentes  espèces,  on  doit  le  punir  pour  le  délit  qui 
entraîne  la  peine  la  plus  grave,  en  ayant  néanmoins  égard  aux 
autres  délits.  » Et  l’article  67  du  Code  prussien  est  ainsi  conçu  : 
§57.  « S’il  y a lieu  de  prononcer  ciunulativcment  plusieurs 
peines  temporaires,  privatives  de  la  liberté,  la  durée  des  peines 
ainsi  cumulées  ne  pourra,  en  aucun  cas,  excéder  vingt  ans,  et 
s’il  ne  s’agit  que  de  délits , dix  ans.  Si  les  peines  à prononcer 
cumulativement  diffèrent  par  leur  genre,  la  peine  la  plus 
forte  sera  seule  prononcée.  » Le  Code  du  Brésil,  au  con- 
traire, prescrit  l’exécution  des  diverses  peines,  « l’une  après 
l’autre,  en  commençant  et  en  continuant  de  la  plus  forte  à la 
moindre  >>  (art.  61).  La  loi  pénale  de  Suède  (ch.  4,  § 5)  se  borne 
à augmenter  la  plus  longue  des  peines  encourues  d’une  durée 
de  deux  ans  au  plus. 
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IjC  principe  posé,  arrivons  à son  application.  Nous  n’avons 
point  il  nous  occuper  ici  de  l’influence  que  ce  principe  doit 
exercer  sur  l’action  publique  et  sur  les  poursuites  qui  peuvent 
être  dirigées  postérieurement  à la  première  condamnation 
mais  seulement  de  ses  effets  sur  l’exécution  des  peines  pro- 
noncées. 

La  Cour  de  cassation  n’a  point  cessé  de  suivre  un  système 
qui  peut  se  résumer  en  peu  de  mots.  Si  les  diverses  peines  en- 
courues par  le  même  condamné  sont  d’une  nature  dilTérente, 
par  exemple  cinq  ans  de  travaux  forcés  et  cinq  ans  de  réclu- 
sion, elle  décide  que  la  plus  forte  de  ces  peines,  celle  des  tra- 
vaux forcés,  doit  seule  être  exécutée’.  Mais  si  les  deux  peines 
sont  de  la  même  nature,  par  exemple  huit  ans,  puis  douze  ans 
de  travaux  forcés,  elle  juge,  au  contraire,  qu’elles  doivent  être 
subies  cumulativement  jusqu’à  concurrence  du  maximum  de 
la  peine  ‘.  Ainsi,  dans  la  piremière  hypothèse,  elle  ne  permet 
d’exécuter  que  la  plus  grave  des  pci  nés  prononcées  ; dans  l’autre, 
elle  en  autorise  le  cumul.  Là,  par  la  peine  lapins  forte,  elle 
entend  la  plus  grave  des  peines  encourues,  ici  le  maximum  de 
la  peine  applicable  *. 

171 . A cette  jurisprudence  nous  opposerons  une  théorie  qui 
nous  paraît  simple  et  rationnelle  : c’est  l'application  du  môme 
principe  à l’exécution  de  toutes  les  peines,  soit  qu’elles  diffèrent 
ou  se  rapprochent  par  leur  nature;  car,  à l’égard  de  toutes, 
il  est  empreint  de  la  même  puissance  de  raison.  Qu’importe, 
en  effet,  que  les  deux  peines  encourues  par  le  môme  condamné 
soient  celles  des  travaux  forcés  et  delà  réclusion,  ou  deux  appli- 
cations successives  de  l’une  de  ces  peines  seulement?  Dans  l’un 
et  l’autre  cas,  n’y  a-t-il  pas  deux  peines  distinctes?  et  le  vœu  de 

■ \'.  noire  Traité  ilc  l’inslr.  crim.,  l.  i,  p.  722,  2'  ùi. 

* C;iss..  29  juin  1821,  liull.  n.  103  ; 1,T  on.  1823,  Huit.  n.  207  ; 29  jiiill. 

1820,  Bull.  n.  H6  ; 29  déo.  1820,  Bull.  n.  fOi;  « avril  1827,  Bull.  n.  7.3; 
19  .lopt.  1828,  Bull.  n.  270  ; 26  mai  1831,  Juurn.  du  dr.  crim.,  p.  221. 

5 Cass.,  27  Itiv.  1821,  Bull.  n.  31  ; ü uoiU  1821,  Bull.  u.  102;  8 oct. 

1821. 

* Cass.,  18  CCI.  1813,  Bull.  n.  328;  13  juin  1850,  ibid.,  n.  199;  10  mai 
1855,  ibiâ.,  n.  100;  18  janv.  1850,  ibid.,  n.  25,  S .aoil  1812,  ibid.,  n.  191; 
25  août  1812,  n,  219. 
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la  loi  n’ est-il  pas  de  n’en  exécuter  qu’une  seule?  S’il  y a ciiinul 
lorsqu’on  réunit  la  réclusion  aux  travaux  forcés,  comment  ce 
cumul  s’clTacerait-il  lorsqu’on  réunit  les  travaux  forcés  aux 
travaux  forcés? 

L’erreur  prend  sa  source  dans  l’interprétation  donnée  aux 
mots  la  peine  la  pim  forte  de  l’art.  3Gü.  Ce  que  la  loi  a 
évidemment  entendu,  selon  nous,  c’est /a  plus  forte  des  peines 
encourues  par  les  dilTérciils  crimes,  la  plus  forte  comparée  à 
ces  autres  peines,  celle  que  le  crime  le  plus  grave  a motivée. 
Sans  doute  la  Cour  d’assises  avait  la  faculté  d’épuiser  le  maxi- 
mum de  cette  peine,  si  le  coupable  méritait  cette  sévérité;  mais 
si  elle  ne  l’a  pas  fait,  la  peine  qu’elle  a mesurée  doit  seule  être 
appliquée,  parce  que  la  loi  l’a  jugée  suffisante  pour  expier  les 
différents  crimes;  et  c’est  contredire  ce  vœu  clairement  mani- 
festé que  de  faire  concourir,  par  des  poursuites  postérieures, 
les  autres  crimes  à aggraver  cette  peine  jusqu’à  l’épuisement 
de  son  maximum , sous  prétexte  que  la  peine  la  plus  forte, 
c’est  le  maximum  de  la  peine. 

La  conséquence  de  la  doctrine  que  nous  combattons  en  dé- 
montre au  surplus  l’erreur  ; car  elle  fait  dépendre  la  cumula- 
tion des  peines,  c’est-à-dire  l’aggravation  du  sort  du  condamné, 
non  du  caractère  plus  ou  moins  immoral  des  crimes,  mais  d’un 
fait  qui  lui  est  étranger,  du  hasard  qui  lui  a fait  infliger  des 
peines  d’une  même  nature.  Ainsi , déjà  condamné  à cinq  ans 
de  réclusion,  si  l’accusé  encourt  une  deuxième  fois  cinq  ans  de 
la  môme  peine,  ces  deux  peines  seront  cumulées  dans  leur  exé- 
cution , parce  que,  réunies , elles  n’excèdent  pas  le  maximum 
de  la  réclusion.  Si,  au  contraire,  le  crime  nouvellement  décou- 
vert a mérité  cinq  ans  de  travaux  forcés,  il  ne  subira  que  cette 
dernière  peine,  parce  qu’en  vertu  du  principe^de  la  non-cumu- 
lation des  peines,  elle  absorbe  la  première  qui  est  la  moins 
grave.  .Mais  n’est-il  pas  impossible  d’admettre  cette  diversité 
de  solution  pour  un  même  cas,  celte  justice  à deux  faces  pour 
le  même  degré  de  moralité,  cette  peine  simple  ou  double,  sui- 
vant que  le  condamné  a été  atteint  de  deux  condamnations 
semblables  ou  dissemblables  ? 

11  nous  paraît  donc  que  la  règle  qui  défend  la  cumulation  des 
peines  devrait  recevoir  une  application  uniforme  dans  toutes 
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les  espèces,  et  que  par  conséquent  l’accusé,  frappé  de  plusieurs 
condamnations  successives , h raison  de  faits  antérieurs  à la 
première,  ne  devrait  subir  qu’une  seule  peine,  la  plus  grave  de 
celles  qu’il  a encourues,  abstraction  faite  de  leur  nature  et  de 
leur  analogie.  Ainsi,  lorsque  cet  accusé  a été  condamné,  comme 
dans  l’espèce  de  l’arrêt  du  (i  août  182i,  d'abord  à huit  ans, 
ensuite  à douze  ans  de  travaux  forcés,  il  no  faudrait  pas,  comme 
le  décide  cet  arrêt,  grouper  ces  deux  peines  pour  n’en  former 
qu’une  seule  de  vingt  ans,  mais  y voir  ce  qu’elles  sont,  deux 
peines  distinctes,  applicables  à deux  crimes  divers,  et  n’exé- 
cuter que  la  plus  forte,  celle  de  douze  ans  de  travaux  forcés, 
attendu,  comme  la  Cour  do  cassation  l’a  dit  ailleurs  ',  que  a la 
peine  applicable  au  crime  le  plus  grave  fait  expier  tous  les 
autres  crimes  ». 

172.  Toutefois  il  est  nécessaire  de  réserver  une  exception 
pour  le  cas  où  la  Cour  d’assises  a formellement  énoncé  l’inten- 
tion de  réunir  dans  l’exécution  deux  peines  de  la  môme  nature  ; 
car  le  vœu  de  la  loi,  exprimé  par  les  art.  365  et  379  du  Code 
d’instruction  criminelle,  est  que  les  divers  crimes  soient  réunis 
dans  une  môme  poursuite,  alin  que  la  Cour  d’assises , qui  ne 
peut  alors  prononcer  qu’une  seule  peine,  puisse  la  mesurer  sur 
l’ensemble  de  la  conduite  du  prévenu.  Or , si  la  position  de 
l’accusé  ne  doit  pas  être  aggravée  par  des  poursuites  à dessein 
multipliées,  il  ne  faut  pas  non  plus  que  la  division  quelquefois 
indispensable  de  ces  poursuites  lui  soit  profitable,  en  dérobant 
à la  justice  une  partie  de  sa  moralité.  La  Cour  d'assises  con- 
serve donc,  lorsque  l’accusé  réparait  devant  elle  pour  un  fait 
antérieur  au  premier  jugement,  la  faculté  d’aggraver  sa  pre- 
mière peine  jusqu’au  maximum  , cai*elle  avait  ce  droit  sur  la 
première  accusation;  elle  l’aurait  eu,  à plus  forte  raison,  si  les 
deux  accusations  avaient  été  réunies  : elle  ne  peut  donc  en  être 
privée  parce  qu’elles  ont  été  séparées  *.  Mais  cette  hypothèse 
ne  peut  que  rarement  se  présenter,  puisque  l’accusé,  déjà  con- 
damné, ne  peut  être  remis  en  jugement  pour  un  fait  antérieur, 

* Cass.,  20  juin.  1820,  liull.  n.  146. 

* V.  (tans  ce  sens,  Cass.,  13  mars  1828,  Bull.  n.  88;  17  avril  1832.  ihid., 
n.  148;  2 août  1833,  ibii„  n.  298  ; '4  juin  1836,  ihid.,  n.  181. 


cuAP.  IX.  — UK  i.’KXÉt;t;TioN  dks  vkines.  273 

qu'aiitant  que  ce  fait  serait  passible  d’une  peine  plus  grave  que 
la  première*. 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  et  de  la  jurisprudence  : i°  que 
les  peines  ne  peuvent  être  cumulées  à moins  qu’elles  ne 
soient  de  même  nature  et  que  le  maximum  n’en  soit  épuisé: 
ainsi,  quand  un  accusé  est  déclaré  coupable  de  meurtre  et 
de  faux,  l’arrêt  ne  peut  ajouter  à la  peine  principale,  celle  du 
meurtre,  l’amende  spéciale  du  faux’;  2’ que  l’article  365  est  un 
principe  général  applicable  à toutes  les  infractions  atteintes  de 
peines  criminelles  ou  correctionnelles  qui  n’en  ont  pas  été  expli- 
citement ou  implicitement  exceptées,  soit  par  un  texte  formel 
de  la  loi , soit  par  le  caractère  spécial  et  exceptionnel  de  la 
pénalité.  Ainsi , la  peine  du  délit  d’homicide  par  imprudence 
ne  peut  être  cumulée  avec  les  amendes  applicables  à des  infrac- 
tions à la  police  du  roulage*;  3°  mais  qu’aux  termes  mômes  de 
cet  article,  son  application  ne  s’étend  pas  aux  contraventions 
de  police  *. 

173.  Une  difficulté  sérieuse  est  de  savoir  quelle  est  l’autorité 
compétente  pour  statuer  sur  les  questions  qui  naissent  dans  le 
cours  de  l’exécution  des  peines.  Ainsi , deux  arrêts  successifs, 
contre  lesquels  le  condamné  ne  s’est  pas  pourvu , lui  infligent 
l’un  et  l’autre  six  ans  de  réclusion,  pour  faits  antérieurs  à la  pre- 
mière condamnation  ; ainsi  encore  un  autre  condamné  encourt, 
pendant  la  durée  de  sa  peine  et  par  récidive,  une  autre  peine 
plus  forte  que  la  première  ; en  fin , il  s’élève  des  di  fflcultés  à l’égard 
d’un  troisième  sur  l’époque  de  sa  libération.  A quelle  autorité 
appartient-il  de  faire  rentrer  cette  peine  dans  les  limites  légfales, 
de  fixer  le  jour  où  celle-là  a dû  commencer,  où  celle-ci  doit 
s’achever? 

La  loi  a chargé  le  ministère  public  du  soin  de  faire  exécuter 
les  condamnations  (art.  197  et  376,  G.  instr.  crim.);  et  de  cette 
attribution  générale  la  Cour  de  cassation  a induit  qu’il  appar- 


I V,  sur  ce  point,  Tr.iilé  de  l'instr.  crim.,  t.  3,  p.  733,  3*  iSJ. 

* Cai3.,  39  .loût  18G7,  Bull.  ii.  30i;  15  avril  1S61,  Bull,  n.  99. 

Ca.ss.,  31  t.ov.  1861,  Bull.  n.  368. 

« C.as9.,  16]avril  1864,  Bull.  n.  106;  13  avril,  31  Juin,  30  août  1866,  n.  107, 
160  cl  317;  S août  1869,  n.  1S9. 
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tenait  aux  magistrats  qui  sont  investis  de  ces  fonctions,  de 
résoudre  les  questions  qui  s’élèvent  dans  l’execution  des  peines. 
« Ce  n’est  point  aux  tribunaux,  porte  un  arrêt  du  6 avril  1827, 
qu’il  appartient  de  pourvoir  à l’exécution  de  la  condamnation 
prononcée  ; la  loi  s’est  reposée,  quant  à ce  soin,  sur  les  officiers 
du  ministère  public,  et  à la  chaîne  par  eux  de  ne  pas  s’écarter 
des  dispositions  de  la  loi  *. 

Nous  admettons  également  ce  pouvoir,  en  le  renfermant 
toutefois  dans  de  certaines  limites.  L’exécution  d’un  arrêt,  tant 
qu’elle  ne  donne  lieu  à aucune  contestation,  est  une  opération 
purement  administrative.  Il  rentre  donc  dans  les  attributions 
du  ministère  public,  chargé  delà  surveiller,  de  statuer  sur  toutes 
les  difficultés  qu’elle  présente.  Ainsi,  nul  doute  qu’il  ne  puisse 
fixer  soit  l’éi»que  où  la  peine  expire,  soit  le  mode  de  son  exé- 
cution. 

Mais  s’il  y a réclamation  de  la  part  du  condamné,  si  le  minis- 
tère public  s’écarte  des  dispositions  de  la  loi,  s’il  élève  un  inci- 
dent contentieux,  faut-il  se  borner  à la  seule  interprétation  de 
ce  magistrat?  Le  ministère  public  pourrait-il  donc,  de  sa  seule 
autorité,  aggraver  la  position  d’un  condamné  par  l’interpréta- 
tion rigoureuse  d’un  arrêt  obscur,  ou  de  deux  condamnations 
contradictoires  ? La  loi  n’a  nulle  part  consacré  un  tel  pouvoir, 
une  juridiction  aussi  extraordinaire.  Dès  qu’il  y a contestation, 
la  compétence  du  ministère  public  expire,  et  c’est  alors  au  seul 
pouvoir  duquel  émane  l’arrêt  qu’il  appartient  soit  de  l’inter- 
préter, soit  de  prononcer  sur  les  incidents  contentieux  que  son 
exécution  fait  naître. 

Cette  limite  apportée  au  pouvoir  du  ministère  public  a été 
sanctionnée  par  la  Cour  de  cassation  elle-même.  Le  principe 
en  est  posé  avec  une  grande  précision  dans  un  arrêt  du  23  fé- 
vrier 1833  ’,  qui  porte  que  : « si  le  ministère  public  est  exclu- 
sivement chargé  de  l’exécution  des  jugements,  les  questions 
qui  s’élèvent  à l’occasion  de  cette  exécution,  soit  quant  à la 
prescription,  soit  quant  à la  remise,  soit  quant  à l’expiation  de 


« S.Î7. 1.515;  et  Cass.,  ÎOjuill.  1827,  S.27.1.532. 
î Journ.  du  dr.  criai,,  1833,  p.  137;  cl  arr.  Paris  15  juill.  1833,  iiid., 
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la  peine,  présentent  un  caractère  contentieux  qui  devient  l’ac- 
cessoire de  l’action  publique,  et  doivent  suivre  le  sort  de  celte 
action  et  être  portées  devant  les  juges  compétents  pour  décider 
sur  le  principal.  » 

Ainsi  donc,  toutes  les  fois  que  les  questions  présentent  un 
caractère  contentieux,  le  pouvoir  administratif  dont  est  investi 
le  ministère  public  cesse,  et  la  juridiction  dont  émane  la  con- 
damnation SC  ressaisit  pour  statuer  sur  l’incident;  dans  les  au- 
tre cas,  le  ministère  public  conserve,  comme  une  conséquence 
de  l’obligation  de  faire  exécuter,  le  pouvoir  de  résoudre  les  in- 
cidents relatifs  à cette  exécution.  C’est  de  celte  distinction  que 
découle  la  règle  qui  doit  servir  à vider  les  difficultés  qui  surgis- 
sent incessamment  dans  cette  matière. 

Le  condamné  peut  réclamer  à raison  de  l’exécution  des  peines 
qu’il  a encourues,  lors  môme  que  le  second  arrêt  a omis  de 
statuer  sur  la  question  du  cumul.  Cette  omission  ne  peut  mo- 
tiver un  pourvoi  en  cassation,  lorsqu’il  n’a  été  pris  au  moment 
de  cet  arrêt  aucunes  conclusions  sur  ce  point  Mais  la  question, 
n’ayant  pas  été  tranchée,  demeure  entière,  et  le  condamné  peut 
la  soulever  au  moment  de  l’exécution  de  la  peine  qu’il  consi- 
dère comme  absorbée  par  la  prohibition  du  cumul. 

§ 111.  — De  l'exécution  -des  peines  correctionnelle 

17Ü . Nous  ne  parlerons  dans  ce  paragraphe  que  de  la  peine 
d'emprisonnement  : celle  de  l’amende  se  confond,  quant  à son 
exécution,  avec  les  autres  peines  pécuniaires,  et  nous  renvoyons 
en  conséquence  les  questions  qui  s’y  rattachent  nu  troisième 
paragraphe  de  ce  chapitre. 

Nous  avons  à examiner  de  quel  jour  la  peine  de  l’emprison- 
nement commence  à courir,  dans  quelles  maisons  elle  doit  être 
subie,  et  quelles  sont  les  règles  applicables  aux  incidents  con- 
tentieux qui  peuvent  s’élever  dans  le  cours  de  son  exécution. 

On  a vu  précédemment  qu’un  principe  général  est  que 
la  durée  des  peines  temporaires  compte  du  jour  où  la  con- 
damnation est  devenue  irrévocable  (art.  23  du  Code  pénal). 

' Cuss.,  16  janr.  1861,  liull.  ii.  11. 
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Cependant  ce  principe  n'a  point  été  adopté  sans  que  de  vives 
réclannations  aient  protesté  contre  la  disposition  qui  ne  compte 
en  rien  dans  la  durée  de  la  peine  l’emprisonnement  préalable 
qui  souvent  a excédé  cette  durée.  « Le  projet  de  loi,  a dit 
M.  Dumon  dans  son  rapport,  n’a  pu  faire  entièrement  droit  à 
ces  réclamations.  L’emprisonnement  préalable  est  un  tribut 
que  chacun  paye  îi  la  sécurité  de  tous;  l’innocent  qu’une  dé- 
tention préalable  a frappé  ne  peut  obtenir  aucune  réparation. 
Traitera-t-on  le  coupable  avec  plus  de  faveur  ? D’ailleurs  l’empri- 
sonnement préalable  diffère  trop  de  la  plupart  des  peines,  pour 
qu’on  puisse  l’assimiler  avec  elles  et  le  précompter  sur  leur 
durée.  Quel  rapport  y a-t-il,  par  exemple,  entre  l’emprisonne- 
ment préalable  et  les  travaux  forcés?  Votre  commission  adhère 
donc  au  principe  posé  par  le  projet  de  loi,  que  la  durée  des 
peines  temporaires  ne  compte  que  du  jour  où  la  condamnation 
est  devenue  irrévocable.  » 

Mais  ce  dernier  argument  n’avait  aucune  force  à l’égard  du 
simple  emprisonnement.  Aussi  la  loi  a-t-elle  admis  une  ex- 
ception relative  à cette  peine.  « Votre  commission,  continuait 
le  rapporteur,  approuve  l’exception  introduite  à l’égard  des  con- 
damnations h l’emprisonnement  correctionnel,  qui  courront 
du  jour  même  de  la  condamnation,  lorsque  l’appel,  ou  le  pour- 
voi qui  en  suspend  l’exécution,  n’émane  pas  du  condamné. 
Elle  vous  propose  d’étendre  cette  exception  môme  au  cas  ofi 
le  condamné  se  pourvoit  en  appel  ou  cassation,  quand  la  peine 
est  réduite  sur  ce  pourvoi.  S’il  est  juste  que  le  condamné  ne 
souffre  pas  du  recours  que  le  ministère  public  exerce,  il  est 
juste  aussi  qu’il  ne  souffre  pas  du  recours  qu’il  a dû  exercer,  et 
dont  l’événement  démontre  la  justesse.  » 

175.  De  là  l’article  24  ainsi  conçu  : « Néanmoins,  à l’égard 
des  condamnations  à l’emprisonnement,  prononcées  contre  des 
individus  en  état  de  détention  préalable,  la  durée  de  la  peine, 
si  le  condamné  ne  s’est  pas  pourvu,  comptera  du  jour  du  juge- 
ment ou  de  l’arrôt  nonobstant  l’appel  ou  le  pourvoi  du  ministère 
public,  et  quel  que  soit  le  résultat  de  cet  appel  ou  de  ce  pourvoi. 
Il  en  sera  de  môme  dans  le  cas  où  la  peine  aura  été  réduite, 
sur  l’appel  ou  le  pourvoi  du  condamné.  » 

On  doit  remarquer,  d’abord,  que  le  bénéfice  de  cet  article. 
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tout  à fait  exceptionnel,  ne  s’applique  qu’aux  condamnés  qui 
sont  en  étal  de  détention  préalable.  Ceux  qui  ont  conservé  leur 
liberté  demeurant  sous  l’empire  du  droit  commun,  la  loi  n’a 
pu  abréger  les  lenteurs  de  cette  détention  qu’en  faveur  de  ceux 
qui  la  subissaient  : la  peine,  à l’égard  des  autres,  ne  peut  comp- 
ter que  du  jour  de  l’écrou. 

L’article  est  également  inapplicable  aux  condamnés  qui  ont 
formé  soit  un  appel,  soit  un  pourvoi,  si  la  peine  qu’ils  ont  en- 
courue n’a  pas  été  réduite  sur  cet  appel  ou  d’après  l’événement 
de  ce  pourvoi.  Cette  peine  ne  commence  alors  à courir  que  du 
jour  où  la  condamnation  est  devenue  déflnitive.  Un  amende- 
ment avait  été  proposé,  dans  la  discussion  de  la  loi  du  28  avril 
1832,  pour  faire  remonter  dans  tous  les  cas  la  peine  au  jour 
du  jugement.  On  disait  à l’appui  : l’appel  ou  le  pourvoi  appar- 
tient au  prévenu  comme  au  ministère  public;  toutefois  l’article 
aura  pour  effet  d’en  gêner  l’exercice  en  faisant  craindre  au  pré- 
venu que  sa  peine  ne  soit  prolongée  par  l’événement  de  ce  re- 
cours. 11  faut  qu’il  soit  libre  de  ces  préoccupations,  ou  la  voie 
que  lui  ouvre  la  loi  pour  obtenir  la  réforme  du  premier  juge- 
ment deviendrait  illusoire.  Cet  amendement  a été  repoussé  : le 
condamné  ne  peut  se  plaindre,  a-t-on  répondu,  de  ce  qu’un 
appel  qu’il  a pu  empêcher  vienne  allonger  sa  détention  : cet  ap- 
pel est  son  fait  personnel  ; il  a dû  en  calculer  les  avantages  et 
lés  inconvénients.  D’ailleurs,  si  l’on  attachait  à l’appel  du  con- 
damné la  môme  faveur  qu’à  celui  du  ministère  public,  il  ne 
manquerait  jamais  d’appeler,  certain  d’avance  que  les  délais  de 
cette  instance  seraient  imputés  sur  sa  peine,  et  de  là  une  foule 
de  recours  capricieux  qu’on  doit  éviter. 

176.  Le  système  de  la  loi  est,  du  reste,  simple  et  facile  à 
formuler.  Elle  distingue  entre  le  recours  du  ministère  public 
et  celui  du  prévenu.  Dans  le  premier  cas,  quel  que  soit  le  ré- 
sultat de  ce  recours,  la  peine  court  du  jour  de  la  condamnation. 
Dans  le  second,  au  contraire,  c’est  le  résultat  du  recours  qui 
fixe  le  point  de  départ  de  la  peine  : si  ce  résultat  justifie  la  dé- 
marche du  condamné,  si  la  peine  est  réduite,  elle  remonte  au 
jour  de  la  condamnation  ; si  le  recours  est  jugé  mal  fondé,  si  la 
peine  est  maintenue  ou  aggravée,  elle  ne  compte  que  du  jour 
où  cette  condamnation  devient  définitive. 


Digilized  by  Google 


278 


THÉORIE  I>ü  CODE  RÉIiAL,  ARI.  23  EF  24. 

Un  député  avait  demandé  que  l'on  prévît  dans  l’art.  24  le 
cas  du  pourvoi  comme  celui  de  l’appel,  en  ajoutant  ces  mots  : si 
le  cotïdamné  lia  pas  interjeté  appel  ou  ne  s'est  pas  pourvu. 
Mais  M.  Parant  a expliqué  que  l’intention  de  la  commission 
avait  été  de  placer  l’appel  et  le  pourvoi  sur  la  même  ligne,  et 
que  dans  l’expression  pourvu  elle  avait  voulu  comprendre  ces 
deux  voies  de  recours.  Ainsi  ce  point  est  hors  de  question. 

Posons  maintenant  quelques  hypothèses.  Le  ministère  public 
appelle  seul  d’un  jugement  qui  condamne  un  prévenu  îi  six 
mois  d'emprisonnement,  et  ce  jugement  est  maintenu  pure- 
ment et  simplement  par  la  Cour  impériale  : nul  doute  que  la 
peine  ne  dût  remonter  au  jour  du  premier  jugement.  Mais  le 
condamné  se  pourvoit  contre  l’arrêt,  et  son  pourvoi  est  rejeté  : 
la  peine  coroptera-t-élle  du  jour  du  jugement  ou  de  l’arrêt?  Du 
jour  de  l’arrêt  seulement,  car  il  a perdu  par  ce  pourvoi  le  bé- 
néfice de  son  premier  acquiescement.  Supposons,  au  contraire, 
que  l’arrêt  ait  été  cassé,  et  que  la  peine  soit  réduite  {lar  les 
juges  saisis  par  le  renvoi  de  l’affaire  : cette  peine  devra  courir 
encore  du  jour  de  l’arrêt  attaqué,  car  par  ces  mots  de  l’art.  2h, 
à compter  du  jugement  ou  de  i arrêt,  la  loi  évidemment  a voulu 
parler  du  jugement  ou  de  l’arrêt  contre  lequel  l’appel  ou  le 
pourvoi  a été  dirigé.  Supposons  encore  que  la  peine  ait  été  ag- 
gravée ou  maintenue,  elle  ne  courrait  que  du  jour  de  l’arrêt 
qui  la  maintient  ou  l’aggrave.  (Jue  si  le  prévenu,  après  avoir 
formé  soit  un  appel,  soit  un  pourvoi,  s’est  désisté,  la  peine  ne 
court,  au  cas  de  l’appel,  que  du  jour  qu’il  a été  donné  acte  du 
désistement,  « attendu  que  l’appel  en  matière  correctionnelle  a 
pour  effet,  non-seulement  d’arrêter  l’exécution  du  jugement, 
mais  de  remettre  en  question,  devant  la  juridiction  supérieure, 
les  faits  soumis  à l’appréciation  des  premiers  juges  ‘ ; » mais 
elle  court,  au  contraire,  à partir  du  jour  du  jugement,  au  cas 
de  pourvoi,  attendu  que  la  Cour  de  cassation,  quand  elle  donne 
acte  à un  condamné  de  son  désistement,  déclare  que  son  pour- 
voi sera  réputé  non  avenu;  qu’il  en  résulte  qu’il  se  trouve  dans 
le  môme  état  que  si  le  pourvoi  n’avait  pas  existé^  Cette  décision 

I Cass.,  iî  nov.  IS.'SS.  Dull.  n.  307. 

« Cass.,  Jî  nov.  1820,  Hull.  n.  121,  2.1  fvv.  1833,  ihùl,  u.  171;  4 fvv. 
1848.  2 juin  1852,  ibid.,  n.  221  ; 26  mai  1853,  ibid.,  n.  18-3. 
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est  fondée  sur  la  brièveté  du  délai  de  ce  dernier  cas,  qui  ne 
permet  pas  au  demandeur  un  examen  utile  de  l’affaire  avant 
son  expiration.  Ces  exemples  suffiront  sans  doute  pour  bien 
faire  saisir  le  système  de  l’art.  24. 

11  nous  reste  à remarquer  que  cet  article  parle  des  condam- 
nations à r emprisonnement,  sans  distinguer  de  quelle  juridic- 
tion elles  émanent.  11  faut  en  conclure  que  la  règle  exception- 
nelle qu’il  pose  est  applicable  aux  condamnations  qui  sont 
prononcées  par  les  Cours  d’assises,  comme  à celles  que  ren- 
dent les  tribunaux  correctionnels.  La  peine  d’emprisonnement 
qu’une  Cour  d’assises  inflige  à un  accusé  détenu  se  compte 
donc  du  jour  de  l’arrêt,  s’il  ne  s’est  pas  pourvu,  et,  en  cas 
de  pourvoi,  du  jour  où  la  condamnation  est  devenue  irrévo- 
cable. 

177.  L’art.  40  du  Code  veut  que  tout  condamné  à la  peine 
d’emprisonnement  soit  renfermé  dansune  maison  de  correction  : 
cette  sage  disposition,  qui  a fait  nommer  cette  peine  correction- 
nelle, n’est  point  exécutée.  A peine  existe-t-il,  dans  quelques 
chefs-lieux  de  département,  des  maisons  de  correction.  L’ad- 
ministration, se  fondant  sur  ce  que  le  Code  pénal  a établi, 
jK)ur  l’application  des  peines  de  la  récidive,  une  différence  es- 
sentielle entre  les  condamnés  à un  an  de  prison  et  les  con- 
damnés « <wi,  a séparé  avec  raison  ces  deux  classes 

de  condamnés  ' ; mais,  malheureusement,  elle  ne  les  a distin- 
guées que  pour  les  confondre  avec  d’autres  catégories,  non 
moins  distinctes,  de  détenus. 

Les  condamnés  à moins  d’ un  cm  subissent  la  plupart  du 
temps  leur  peine  dans  les  maisons  d’arrêt  ou  de  justice,  mêlés 
avec  les  prévenus  ou  les  accusés,  malgré  le  vœu  formellement 
exprimé  par  l’art.  604  du  Code  d’instruction  criminelle  pour  la 
séparation  de  ces  deux  classes  de  détenus;  et  les  condamnés  à 
plus  d'un  an  sont  confondus,  dans  les  maisons  centrales  de  dé- 
tention, avec  les  condamnés  à la  réclusion  ou  aux  travaux  for- 
cés *.  L’organisation  des  maisons  de  correction  ne  serait  pas 
seulement  la  stricte  exécution  du  Code  pénal,  elle  serait  encore 


' fhnJ.  ilu  6 juin  1830. 
* Ord.  du  î .1^Til  1817. 
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une  œuvre  de  morale  et  d’humanité  ; elle  ferait  la  gloire  du 
ministre  qui  l’entreprendrait. 

Ce  classement  n’est  pas  tellement  précis  qu’il  ne  laisse  quel- 
quefois des  incertitudes  sur  la  prison  où  les  prévenus  doivent 
être  conduits.  Ainsi  on  a demandé  si  l’individu  que  frappent 
deux  condamnations  qui,  réunies,  excèdent  un  an  de  prison, 
doit  être  transféré  dans  une  maison  centrale.  La  négative  ré- 
sulte des  motifs  sur  lesquels  repose  l’ordonnance  du  6 juin  1 830  : 
les  condamnés  à plus  d’un  an  ne  sont  transférés  dans  les  mai- 
sons centrales  que  parce  qu’ils  sont  passibles  des  peines  aggra- 
vantes de  la  récidive,  et  que,  sous  ce  rapport,  ils  forment  une 
classe  à part  parmi  les  condamnés  correctionnels.  Or,  deux  ou 
plusieurs  condamnations  successives  ne  produisent  pas  cet  effet, 
encore  bien  qu’elles  excèdent  un  an  ; le  condamné  qui  les  a en- 
courues doit  donc  les  subir  dans  la  prison  départementale. 
Mais  il  devrait  sans  doute  en  être  autrement,  si  le  condamné 
à trois  ou  six  mois  de  prison  se  trouvait  déjà  détenu  par  suite 
d’une  autre  condamnation  dans  une  maison  centrale  ; car  il  n’y 
aurait  aucun  danger  à le  laisser  avec  une  classe  de  condamnes 
à laquelle  il  appartient  déjà,  et  on  éviterait  ainsi  les  incon- 
vénients et  les  dépenses  d’une  translation.  Au  reste , on  a 
déjà  remarqué  que  cette  séparation  est  purement  administra- 
tive, et  dès  lors  rien  ne  s’oppose  à ce  que  l’administration  y 
déroge. 

En  général,  les  jugements  et  arrêts  qui  prononcent  des  con- 
damnations à moins  d’un  an  d’emprisonnement  doivent  être 
exécutés  dans  les  lieux  mêmes  où  ils  ont  été  rendus,  ou  dans 
la  maison  de  correction  du  département,  s’il  en  a été  établi. 
Cette  règle  est  une  conséquence  de  l’art.  197  du  Code  d’instruc- 
tion criminelle,  qui  veut  que  les  procureurs  de  la  République 
jtuissent  surveiller  cette  exécution.  Elle  est  une  conséquence 
encore  de  l’exemplarité  dont  le  législateur  a voulu  douer  la 
peine  ; car  ce  but  ne  serait  pas  atteint,  si  l’exécution  n’avait  pas 
pour  témoins  les  lieux  mêmesoù  le  délit  a été  commis,  si  ce  délit 
n’était  pas  expié  sous  les  yeux  qui  l’ont  vu  commettre.  Ce  n’est 
donc  qu’avec  une  grande  circonspection,  et  pour  les  motifs  les 
plus  graves,  que  l’administration  ou  le  ministère  public  peut  au- 
toriser l’exécution  d’une  peine  dans  un  autre  lieu  que  celui  de 
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la  condamnation  ; mais  cette  règle  n’est  exécutée  qu’à  l’égard 
des  peines  de  moins  d’un  an  : l’institution  des  maisons  cen- 
trales de  détention,  qui  sont  alimentées  chacune  par  plu- 
sieurs départements,  y dérobe  les  autres  condamnés. 

178.  Nous  hésitons  à signaler  ici  un  usage  que  des  considé- 
rations d’humanité  peuvent  justiOer  quelquefois,  mais  qui  n’en 
constitue  pas  moins  môme  alors  une  infraction  grave  à la  loi  : 
des  condamnés  obtiennent  fréquemment,  sous  prétexte  de  ma- 
ladie, leur  translation  dans  des  maisons  particulières  appelées 
maisons  de  santé.  Aucune  disposition  légale  ne  justifie  une 
telle  mesure  : la  loi  du  4 vendémiaire  an  vi,  qui  a prévu  le  cas 
de  maladie  des  détenus,  ne  permet  leur  translation  que  dans 
des  hospices,  et  à la  charge  qu’il  sera  pourvu  à leur  garde 
(art.  15  et  16).  Les  maisons  particulières  n’offrent  aucune  des 
garanties  d’un  établissement  public,  et  il  est  visible  que  la  peine 
est  interrompue  pendant  la  résidence  des  condamnés  dans  ces 
maisons.  Ces  translations  sont  donc  évidemment  illégales  ; et, 
si  l’on  ajoute  qu’elles  peuvent  être  accordées  avec  légèreté, 
qu’elles  le  sont  toujours  par  faveur,  et  que  les  condamnés  qui 
ont  quelque  fortune  peuvent  seuls  en  profiter,  il  s’ensuit  qu’elles 
sont  encore  entachées  d’injustice  vis-à-vis  des  autres  détenus. 

179.  Lorsque  la  condamnation  émane  du  tribunal  d’appel, 
est-ce  dans  la  prison  de  la  résidence  de  ce  tribunal,  ou  dans 
celle  de  la  résidence  des  premiers  juges,  que  la  peine  doit  être 
subie  ? Cette  question  se  résout  par  une  distinction  : si  les  j uges 
d’appel  n’ont  fait  que  confirmer  purement  et  simplement  le 
jugement  de  première  instance,  c’est  en  définitive  ce  dernier 
jugement  qu’il  s’agit  d’exécuter,  et  dès  lors  c’est  aux  lieux  où 
il  a été  rendu  que  la  peine  doit  être  subie  ; si  ce  jugement,  au 
contraire,  a été  modifié  dans  quelque  partie  par  les  juges  d’ap- 
pel, la  condamnation  est  le  fait  de  ces  juges,  elle  leur  appar- 
tient, et  c’est  alors  dans  la  prison  de  leur  résidence  que  le  con- 
damné doit  être  écroué. 

180.  L’exécution  des  peines  appelle  dans  tous  les  cas  le  con- 
rxiurs  de  l’autorité  judiciaire  et  de  l’autorité  administrative  ; et, 
comme  les  limites  de  ces  deux  autorités  en  cette  matière  sont 
mal  définies,  il  en  résulte  des  froissements  assez  fréquents. 
Ces  difficultés  étaient  inconnues  sous  l’ancienne  législation,  où 
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radministration  des  prisons  appartenait  aux  lieutenants  géné- 
raux des  sénéchaussées  et  bailliages  royaux  et  autres  premiers 
juges  des  justices  ordinaires,  chacun  dans  son  ressort  L’As- 
semblée constituante  en  divisa  les  attributions,  et  remit  au 
pouvoir  administratif  l’administration  matérielle  de  ces  établis- 
ments,  c’est-à-dire  la  direction  de  leur  police,  la  surveillance 
de  leur  régime  et  de  leur  salubrité,  la  fixation  et  le  paiement 
de  leurs  dépenses.  A côté  de  ces  attributions,  la  loi  a réservé 
une  attribution,  pour  ainsi  dire  parallèle,  à l’autorité  judiciaire: 
les  présidents  des  assises  et  les  juges  d’instruction  sont  d’abord 
investis  d un  droit  d’inspection  et  de  surveillance  sur  l’admi- 
nistration même  des  prisons  (art.  611  et613  du  C.d’inst.crim.). 
Mais  ce  droit  devient  plus  étendu  entre  les  mains  du  ministère 
public  ; la  loi  le  charge  spécialement  de  donner  tons  les  ordres 
nécessaires  pour  l’exécution  des  peines  (art.  197  et  376  du 
C.  d’inst.  crim.).  Or,  quelles  sont  les  bornes  légales  de  ce  pou- 
voir? Ce  magistrat  doit-il  requérir  seulement  la  translation  des 
condamnés  dans  les  maisons  destinées  à l’exécution  de  leurs 
peines?  Doit-il  l’ordonner  lui-même  directement?  Ne  peut-il 
pas  du  moins  faire  écrouer  le  condamné  dans  telle  ou  telle  mai- 
son ? Est-ce  à lui,  est-ce  à l’administration  qu’il  appartient  de 
faire  cette  désignation  ? 

Cette  difficulté  ne  peut  guère  se  présenter  à l’égard  des  con- 
damnés à plus  d’un  an  de  prison,  puisque  les  ordonnances  des 
2 avril  1817  et  6 juin  1830  ont  fixé  d’une  manière  précise  les 
lieux  de  détention  où  cette  peine  doit  être  subie  ; mais  elle  peut 
s’élever  fréquemment  dans  l’exécution  des  peines  inférieures, 
et  l’on  chercherait  vainement  dans  la  législation  une  règle  fixe 
pour  la  résoudre.  De  ce  silence  on  doit  sans  doute  inférer  que 
le  droit  d’ordonner  l’exécution  d’une  peine  de  moins  d’un  an, 
dans  telle  ou  telle  prison,  jieut  être  exercé  concurremment,  soit 
par  le  ministère  public,  soit  par  le  préfet.  11  est  facile  d’aper- 
•cevoir  que  cette  double  action  doit  amener  quelque  confusion 
dans  la  pratique.  Une  ligne  plus  nette  devrait  être  tracée  entre 
les  deux  pouvoirs. 

* ni'cr.  7 f'Y.  1753  ; arr.  ,30  juill.  ll)7S  ; arr.  1*^  fpt.  1717  ; arr.  cons.  16 
mar<  170.5, 
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Toutefois  la  compétence  de  l’administralion  cesse  néc.essai- 
reœent  lorsqu’il  s’élève  sur  l’exécution  de  la  peine  quelque  in- 
cident contentieux;  le  ministère  public  peut  seul  statuer  sur 
cet  incident,  sauf  au  condamné  que  cette  solution  concerne  i\ 
en  référer,  s’il  le  juge  convenable,  aux  juges  dont  la  condam- 
nation est  émanée.  Cette  dernière  règle,  que  nous  avons  établie 
au  sujet  de  l’exécution  des  peines  afflictives,  s’applique  entiè- 
rement aux  peines  correctionnelles,  et  c’est  même  en  cette  ma- 
tière que  la  Cour  de  cassation  l’a  consacrée 

181.  Une  autre  règle  également  commune  aux  peines  afflic- 
tives et  correctionnelles  est  celle  qui  prohibe  la  cumulation  de 
ces  peines  ; l’art.  365  du  Code  d’instruction  criminelle  porte  eu 
effet  : « En  cas  de  conviction  de  plusieurs  crimes  ou  délits,  la 
peine  la  plus  forte  sera  seule  prononcée.  » 11  serait  sans  objet 
de  reproduire  la  théorie  qui  a été  exposée  dans  le  précédent 
paragraphe  sur  l’application  de  cet  article  ; les  mêmes  principes 
s’appliquent  dans  toutes  les  hypothèses.  Nous  ajouterons  ce- 
pendant quelques  brèves  observations. 

On  a vu  que  la  Cour  de  cassation  admet  la  cumulation  des 
peines  de  la  même  nature,  jusqu’à  concurrence  du  maximum, 
pour  des  faits  antérieurs  à la  première  condamnation.  Et  l’on 
doit  remarquer,  pour  l’application  de  ce  système  que  nous  avons 
combattu,  d’abord  que  le  maximum  do  la  peine  d’eiriprisonnc- 
meut  n’est  que  de  cinq  ans  (art.  40,  57  et  58  du  G.  pén.);  d’où 
il  suit  que  les  diverses  condamnations  pour  simples  délits  ne 
peuvent,  quelque  graves  et  nombreux  qu'ils  soient,  excéder 
cette  somme  de  temps,  si  le  prévenu  n’est  pas  en  récidive  ; en- 
suite, que  si  ces  délits  ne  sont  passibles  que  d’un  emprisonne- 
ment inférieur  à cinq  ans,  s’ils  sont  punissables,  par  exemple, 
de  six  mois,  d’un  an  ou  do  deux  ans  de  prison,  c’est  cette  der- 
nière peine,  maximum  de  la  peine  la  plus  forte,  qui  devient 
l’invariable  limite  de  la  répression 

Mais,  resserrée  même  dans  ces  bornes,  celte  doctrine  nous 
semble  très-contestable.  Nous  pensons  que  le  législateur  n’a 

I Cas5.,  23  ftW.  1833,  Joiirn.  3n  dr.  mm.,  p.  1.37. 

• Cass..  I800I.  1843,  Bull.  n.  328  ;»  nov.  ISVfl,  iftid.,  n.  281  ; 8 juin  1833, 
iliid.,  n.  201. 
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voulu,  dans  l’hypothèse  des  art.  36S  et  379  du  Code  d’instruc- 
tion criminelle,  n’infliger  au  prévenu  qu’une  seule  peine  pour 
les  divers  délits  qu’il  a commis,  et  non  additionner  les  peines 
dont  il  était  passible  jusqu'au  taux  du  maximum  de  la  plus 
forte  ; que  si  les  juges  peuvent  épuiser  ce  maximum,  il  ne  s’en- 
suit pas  qu’à  leur  insu,  et  peut-être  contre  leur  gré,  on  puisse 
accumuler  des  condamnations  isolées  ; enfin , que  la  condition 
du  prévenu  ne  doit  pas  être  empirée,  parce  qu’il  a été  soumis 
à plusieurs  accusations,  au  lieu  d’ètre  une  seule  fois  jugé 
pour  tous  ses  méfaits.  Nous  n’insistons  pas  sur  ce  principe  que 
nous  avons  développé  précédemment. 

Nous  rappellerons  toutefois,  en  nous  appuyant  sur  la  jurispru- 
dence de  la  Gourde  cassation,  que  le  prévenu  qui  a encouru  une 
condamnation  à l’emprisonnement  moindre  de  cinq  ans  peut 
être  néanmoins  poursuivi  pour  un  délit  qu’il  a commis  antérieu- 
rement'; mais  que  les  juges  ont  alors  la  faculté  ou  d’aggraver  la 
peine  jusqu’à  cinq  ans,  pourvu  que  l’un  des  délits  soit  passible 
de  ce  maximum,  ou  de  ne  prononcer  aucune  peine,  en  se  ré- 
férant simplement  à la  première  condamnation,  si  cette  pre- 
mière peine  leur  paraît  suffisante  pour  expier  les  deux  délits  ’. 

§ III.  — De  C exécution  des  condamnations  pécuniaires. 

1 82,  Le  recouvrement  des  condamnations  pécuniaires  s’opère 
par  toutes  les  voies  légales,  mais  le  plus  souvent  par  la  voie  de 
la  contrainte  par  corps.  La  nécessité  d’alléger  le  poids  des  frais 
de  justice,  et  le  besoin  de  prêter  force  à des  condamnations 
qui  prennent  leur  source  dans  un  délit,  ont  fait  maintenir  ce 
mode  rigoureux  d’exécution,  que  l’ordonnance  de  1670  (tit.  13, 
art.  29)  autorisait  également,  et  que  l’Assemblée  constituante 
avait  conservé  L’art.  52  du  Code  pénal  n’a  donc  fait  que  re- 
cueillir un  principe  préexistant, lorsqu’il  a déclaré  que  «l’exé- 
cution des  condamnations  à l’amende,  aux  restitutions , aux 


• Cass.,  8 ocl.  182i,  Bull.  n.  133  ; 10  mai  1838,  Bull.  n.  lüO. 

* Cass.,  29  avril  1832,  Journ.  du  dr.  crim.,  p.  217. 

3 L.  22  juillet  1791,  lit.  1»,  art.  26  ; üt.  2,  art.  41  ; L.  28  sept.  1791, 

tit.  2,  an.  8. 
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dommages-intérêts  et  aux  frais,  pourra  être  poursuivie  par  la 
voie  de  la  contrainte  par  corps.  » 

Mais  si  cette  règle  est  demeurée  invariable  dans  la  législa- 
tion, il  n’en  est  pas  de  même  de  son  application.  Dans  l'ancien 
droit,  la  contrainte  n’avait  de  terme  que  le  paiement.  Dans  la 
législation  de  l’Assemblée  constituante,  la  contrainte  était  égale- 
ment indéfinie  lorsqu’elle  était  appliquée  à des  condamnations 
encourues  pour  crimes;  elle  était  limitée  à un  mois  si  la  con- 
damnation avait  eu  pour  objet  un  simple  délit,  et  que  le  con- 
damné fût  insolvable. 

M.  Target,  dans  l’exposé  des  principes  du  Code  pénal,  avait 
dit  : «Toutes  les  fois  que  la  nation  est  créancière,  il  convient  que 
la  contrainte  ait  un  terme , à partir  de  l’expiration  de  la  peine 
corporelle  subie  par  le  condamné.  Après  ce  terme,  si  l’insolva- 
bilité est  constante  et  bien  prouvée,  la  liberté  provisoire  sera 
rendue  *.  » Ce  principe  fut  adopté;  mais  le  projet  du  Code 
n’avait  jiosé  de  terme  à la  contrainte,  en  faveur  des  insolva- 
bles, qu’après  trois  ans  s’il  s’agissait  d’une  condamnation 
résultant  d’un  crime , et  après  un  an  lorsqu’elle  dérivait  d’un 
délit.  La  commission  du  Corps  législatif  trouva  ces  deux  termes 
trop  éloignés  : « La  durée  de  l’emprisonnement  pour  cause  pu- 
rement pécuniaire,  à l’égard  d’individus  qui  viennent  de  subir 
une  peine,  est  excessive,  soit  en  elle-même,  soit  en  la  compa- 
rant àce  qui  s’est  pratiqué  jusqu’ici.  Il  n’y  aurait  dans  la  dis- 
position du  projet  aucune  proportion  entre  la  durée  de  la  peine 
du  crime  ou  délit,  et  la  mesure  de  garantie  de  l’acquit  des  con- 
damnations pécuniaires  ; et  l’on  ne  peut  s’empêcher  de  conve- 
nir que,  si  le  terme  d’un  mois  exigé  en  ce  moment  est  trop 
court,  ceux  de  trois  ans  et  d’un  an  sont  trop  considérables  ’.  « 
Ce  fut  d’après  ces  observations  que  la  rédaction  de  l’art.  53  fut 
modifié  dans  les  termes  suivants  : « Lorsque  des  amendes  et 
des  frais  seront  prononcés  au  profit  de  l’Etat,  si , après  l’expi- 
ration de  la  peine  afflictive  ou  infamante,  l’emprisonnement 
du  condamné,  pour  l’acquit  de  ces  condamnations  pécuniaires, 
a duré  une  année  complète,  il  pourra,  sur  la  preuve  acquise  par 


* Locré,  t.  29,  p.  27, 
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les  voies  de  droit  de  son  absolue  insolvabilité,  obtenir  sa  liberté 
provisoire.  La  durée  de  l’emprisonneraent  sera  réduite  à six 
mois  s’il  s’agit  d'un  délit;  sauf,  dans  tous  les  cas,  à reprendre 
la  contrainte  par  corps,  s’il  survient  au  condamné  quelque 
moyen  de  solvabilité.  » 

Ainsi  la  théorie  du  Code  se  résumait  dans  ces  deux  règles  : 
durée  illimitée  delà  contrainte,  1'  si  la  condamnation  pé-cu- 
niairc  était  prononcée  au  profit  d’une  partie  civile  ; 2"  si  cette 
condamnation  était  prononcée  au  profit  de  l'Etat,  et  que  l’insol- 
vabilité du  condamné  ne  fût  pasjustifiée;  durée  limitée  soit  à un 
an,  soit  ù six  mois,  suivant  que  la  condamnation  dérivait  d’un 
crime  ou  d’un  délit,  lorsque  le  condamné  justifiait  d’une  insol- 
vabilité abst)lue.  Le  même  principe , la  même  distinction  se 
retrouvent  dans  les  art.  467  et  469  du  Code,  relatifs  aux  ma- 
tières de  police.  11  est  inutile  de  faire  remarquer  la  rigueur  de 
ces  dispositions. 

185.  L’art.  53  a été  modifié  et  successivement  atténué  d'a- 
bord parla  loi  du  17  avril  1832,  ensuite  parle  décret  du  13  dé- 
cembre 1848,  enfin  par  la  loi  du  22  juillet  1867  qui  est  aujour- 
d’hui la  règle  de  la  matière. 

Il  nous  paraît  inutile  de  reproduire  les  dispositions  des  deux 
premières  lois  qui  se  trouvent  maintenant  abrogées  par  celle 
du  22  juillet  1867;  il  suffit  d’exposer  et  d’examiner  le  système 
de  cette  dernière  loi. 

.Son  objet  principal  a été  la  suppression  de  la  contrainte  par 
corps  : ce  n’est  que  par  une  exception  au  principe  qu’elle  a posé 
que  la  contrainte  a été  maintenue  en  matière  criminelle. 
Les  art.  1 et  2 sont  ainsi  conçus  : « I.  La  contrainte  par  corps 
est  supprimée  en  matière  commerciale,  civile  et  contre  les 
étrangers.  — 2.  Elle  est  maintenue  en  matière  criminelle,  cor- 
rectionnelle et  de  police.  » Quels  ont  été  les  motifs  de  cette  dis- 
tinction? 

On  lit  dans  l’exposé  des  motifs  : « Ici  l’emprisonnement 
prend  un  autre  caractère  et  nous  sommes  en  présence  de  prin- 
cipes tout  différents.  C’est  un  tribunal  de  répres.sion  qui  l’ap- 
plique. Il  le  prononce,  non  pas  sur  un  soupçon  de  mauvaise 
foi,  mais  sur  une  preuve  de  culpabilité  ; non  pas  contre  un  dé- 
biteur qui  avait  été  peut-être  imprudent,  ou  qu’un  malheur 


Digitized  by  Google 


UlAl*.  IX.  JiE  l’eXÉCITIO.N  UES  PEI.NES.  287 

imprévu  a mis  malgré  lui  dans  rimjHJSsibilité  d’acquitter  sa 
dette,  mais  contre  un  homme  qui  a volontairement  contrevenu 
à la  loi  pénale.  Il  a encouru  une  punition.  Si,  pour  l’obliger  à 
la  subir  entièrement,  il  est  nécessaire  de  revenir  à l’emprison- 
nement, n’cst-il  pas  légitime,  n’est-il  pas  juste  qu’une  con- 
damnation complémentaire  l’oblige  par  corps  à payer  toute  la 
dette  qu’il  a contractée  envers  la  société?  Souvent  la  législation 
répressive  pour  toute  peine  prononce  une  amende.  Il  en  est 
ainsi  pour  des  délits  de  pèche,  des  délits  forestiers,  des  délits 
en  matière  de  douane,  pour  les  infractions  les  plus  fréquentes 
]>eut-étre,  pour  celles  qui  sont  commises  surtout  par  de  pauvres 
gens.  Leur  chétif  mobilier  est  sans  valeur,  leur  petit  pécule  est 
facilement  caché.  S’ils  ne  veulent  pas  payer  l’amende,  ils  le 
peuvent.  La  condamnation  restera  inexécutée.  La  pauvreté, 
causée  trop  souvent  par  l’inconduite  ordinaire  des  déprédateurs 
de  toute  sorte,  sera  un  moyen  d’impunité.  En  ce  cas,  la  con- 
trainte par  corps  est  le  seul  moyen  de  donner  force  à la  justice. 
Contre  ceux  qui  peuvent  payer,  elle  est  un  moyen  légitime  de 
contrainte.  A l’égard  des  condamnés  insolvables,  elle  est,  sous 
quelques  rapports,  la  substitution  d’une  peine  à une  autre. 
Sans  doute  cette  coercition  rigoureuse  doit  être  appliquée  avec 
modération  : la  sévérité  serait  injustice  et  un  sage  rapport  doit 
être  maintenu  entre  la  peine  principale  et  la  peine  subsidiaire. 
Mais,  si  elle  est  employée  avec  mesure  pour  assurer  la  répres- 
sion, la  contrainte  par  corps  est  à l’abri  de  tout  reproche.  Il  en 
doit  être  de  môme  pour  les  restitutions  et  pour  les  dommages- 
intérêts  accordés  par  suite  d’une  condamnation  pénale.  En 
matière  pénale,  il  ne  s’agit  plus  de  contrat,  mais  de  réparation. 
Le  plaignant  n’est  créancier  que  parce  qu’il  a été  victime.  La 
société  tout  entière  est  intéressée  à l’acquittement  de  ce  genre 
de  dette.  Ce  n’est  pas  assez  pour  elle  que  la  peine  ordinaire  ait 
été  subie.  Pourquela  conscience  publique  soit  satisfaite,  il  faut 
encore  que  le  préjudice  soit  réparé.  Envisagée  sous  cet  aspect, 
la  contrainte  par  corps  en  matière  criminelle  est  une  sorte  de 
peine  éventuelle  et  complémentaire  prononcée  par  anticipation 
pour  le  cas  où  le  condamné  ne  voudrait  pas  ou  ne  pourrait  pas 
satisfaire  à la  peine  pécuniaire  qui  lui  a été  infligée  au  profit 
de  la  partie  civile.  Ainsi  conservée,  la  contrainte  par  corps  pro- 


Digilized  by  Google 


288  THÉOUIE  DU  CODE  l'É?iAL,  ART. 

tége  de  grands  intérêts.  Elle  permet  à l’État  d’atteindre  avec 
une  pleine  efficacité  les  comptables  infidèles.  Elle  donne  les 
moyens  de  faire  réparer  les  fraudes  les  plus  graves  qui  sont  at- 
teintes par  la  loi  pénale  : les  abus  de  confiance,  les  violations 
de  dépôts,  le  détournement  des  deniers  pupillaires,  la  banque- 
route. Elle  corrige  enfin  tout  ce  qu'aurait  sans  cela  d’excessif 
l’entière  abolition  do  la  contrainte  par  corps  en  matière  civile 
et  commerciale.  » 

184.  Dans  quels  cas  la  contrainte  par  corps  demeure-t-elle 
applicable?  Ces  cas  sont  indiqués  par  les  art.  3 et  4 de  la  loi. 
O Art.  3.  Les  arrêts,  jugements  et  exécutoires  portant  condam- 
nation au  profit  de  l’Etat  à des  amendes,  restitutions  et  dom- 
mages-intérêts en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  po- 
lice, ne  peuvent  être  exécutés  par  la  voie  de  la  contrainte  par 
corps  que  cinq  jours  après  le  commandement  qui  en  est  fait 
aux  condamnés  à la  requête  du  receveur  de  l’enregistrement.  » 
Art.  4.  ((  Les  arrêts  et  jugements  contenant  des  condamna- 
tions en  faveur  des  particuliers  pour  réparation  de  crimes, 
délits  ou  contraventions  commis  à leur  préjudice,  sont  à leur 
diligence  signifiés  et  exécutés  suivant  les  mêmes  formes  et  voies 
de  contrainte  que  les  jugements  portant  des  condamnations  au 
profit  de  l’Etat.  » Ainsi  la  contrainte  par  corps  peut  être  ap- 
pliquée comme  moyen  d’cxccution  lorsqu’il  y a eu  condamna- 
tion pénale  en  matière  criminelle,  correctionnelle  ou  de  police. 
Si  l’adjudication  pécuniaire  a été  prononcée  par  un  tribunal 
civil  au  profit  d’une  partie  lésée,  il  est  nécessaire,  suivant  les 
termes  de  l’art.  S : 1’  que  cette  condamnation  ait  été  pronon- 
cée pour  réparation  d’un  crime,  d’un  délit  ou  d’une  contra- 
vention ; 2*  que  ce  crime , ce  délit  ou  cette  contravention  ait 
été  reconnu  par  la  juridiction  criminelle.  D’où  il  suit  que  toutes 
les  fois  que  l’accusé  a été  soit  acquitté,  soit  absous,  il  n’y  a pas 
lieu  à la  contrainte  pour  le  recouvrement  des  dommages-inté- 
rêts qu’il  peut  encourir  en  même  temps 

183.  Ouelles  sont  les  condamnations  recouvrables  par  la 
voie  de  la  contrainte  par  corps?  Ce  sont,  aux  termes  de  la  loi, 
les  amendes,  les  restitutions  et  les  dommages-intérêts.  La  con- 

* Cass.,  tOjanv.  tiSl,  Bull,  ii,  716;  l"d.'C.  1855,  n.  3H.T. 
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damnation  aux  frais  avancés  par  l'Etat  ne  donnait  pas  lieu  il 
l'emploi  de  cette  mesure;  le  deuxième  paragraphe  de  l’art.  3 
delà  loi  du  22  juillet  186’7  porte  : « La  condamnation  n’aura 
jamais  lieu  pour  le  paiement  des  frais  au  profit  de  l’Etat  »,  ce 
qui  supprimait  toutes  les  difficultés  auxquelles  donnaient  lieu 
la  taxe  et  la  liquidation  souvent  tardive  de  ces  frais,  mais  une 
loi  nouvelle  leur  restitue  cette  active  sanction.  Les  frais  avan- 
cés parla  partie  civile  donnent-ils  lieu  à la  contrainte?  11  faut  ré- 
pondre affirmativement,  d’abord,  parce  que  l’art.  3 n’avait  aboli 
la  contrainte  que  pour  le  paiement  des  frais  au  profit  de  l’Etat, 
ensuite  parce  que  l’art.  5 la  maintient  pour  l’exécution  des  ar- 
rêts et  jugements  contenant  des  condamnations  en  faveur  des 
particuliers  pour  réparation  de  crimes,  délits  ou  contraventions 
commis  à leur  préjudice. 

186.  Le  décime  et  le  double  décime  de  guerre,  ajoutés  par 
des  lois  spéciales  aux  amendes,  sont-ils  recouvrables  par  la 
contrainte  comme  celle-ci  ? Cette  question,  qui  a soulevé  des 
doutes  sérieux,  a été  examinée  par  la  Cour  de  cassation  et  réso- 
lue affirmativement  : « Attendu  que  la  loi  du  6 prairial  an  vu, 
en  ordonnant  la  perception  b titre  de  subvention  de  guerre 
d’un  décime  par  franc  et  sur  des  impôts  qu’elle  énumère,  et 
en  sus  des  amendes  et  des  condamnations  judiciaires,  veut  que 
ce  décime  soit  perçu  en  même  temps  que  le  principal  par  les 
mêmes  préposés,  et  par  conséquent  en  la  même  forme,  ainsi 
que  le  décident  expressément  les  deux  autres  lois  du  môme  jour 
établissant  une  subvention  de  guerre  en  sus  de  la  contribution 
foncière  et  de  la  contribution  mobilière  ; que  ce  décime  ainsi 
perçu  par  les  diverses  administrations  chargées  de  recouvrer  le 
principal,  est  donc  une  véritable  augmentation  des  impôts  de 
toute  sorte  et  des  amendes;  que  l’art.  5 de  la  loi  du  14  juillet 
183.6  ne  laisse  pas  de  doute  à cet  égard  puisqu’il  dispose  en 
termes  exprès  « que  le  principal  des  impôts  et  des  produits  de 
toute  nature  soumis  au  décime  par  les  lois  en  vigueur  (ce  qui 
comprend  nécessairement  les  amendes)  sera  augmenté  d’un 
nouveau  décime  » ; qu’il  est  donc  incontestable  que  le  décime 
et  le  nouveau  décime  sont  une  augmentation  des  amendes, 
et  qu’ils  en  font  partie  et  qu’ils  en  prennent  la  nature  ; que  si 
la  loi  de  l’an  vu  prescrit,  en  parlant  de  la  perception  du  décime, 
TOME  1.  *49 
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qu’il  en  sera  compté  par  un  article  séparé,  on  ne  saurait  en  in- 
duire que  le  décime  ne  prend  pas  la  nature  du  principal  ; qu’en 
s’exprimant  ainsi  et  en  disant  que  cette  subvention  sera  perçue 
en  même  temps  que  le  principal  et  par  les  mômes  préposés, 
sans  donner  lieu  à aucune  retenue  pour  ceux-ci,  le  législateur 
n’a  voulu  qu’une  seule  chose,  empêcher  que  cette  subvention, 
établie  pour  pourvoir  aux  nécessités  de  la  guerre,  ne  put,  même 
pour  la  plus  minime  partie,  être  détournée  de  sa  destination  ; 
qu’aux  termes  de  la  loi  du  22  juillet  1867,  les  amendes  sont 
recouvrées  par  la  voie  de  la  contrainte  par  corps;  que  si  elle 
déroge  aux  lois  anciennes  en  ce  qui  concerne  les  matières  ci- 
viles et  commerciales  et  les  frais  avancés  par  l'Etat,  elle  la 
maintient  en  matière  criminelle,  correctionnelle  ou  de  simple 
police,  pour  le  recouvrement  des  amendes,  restitutions,  dom- 
mages-intérêts et  frais  faits  par  la  partie  civile,  et  décide  que 
la  durée  en  sera  fixée  proportionnellement  au  montant  des 
amendes  et  autres  condamnations  ; que  le  décime  et  le  double 
décime  supplément  de  l’amende,  s’ils  sont  perçus  à titre  de 
subvention  de  guerre,  n’en  sont  pas  moins  une  partie  inté- 
grante de  l’amende  ; d’où  il  suit  qu’il  doit  en  être  tenu  compte 
pour  fixer  la  durée  de  la  contrainte  par  corps'.  » 

Cette  solution  a rencontré  quelque  résistance  de  la  part  des 
Cours  d’appel,  et  à la  suite  d’un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de 
Riom,  laquestion  a dû  être  renvoyée  par  la  chambre  criminelle 
aux  chambres  réunies*.  L’un  des  arrêts  attaqués  proposait  une 
distinction  : il  admettait  que  le  décime  fut  recouv  rable  par  la 
voie  de  la  contrainte  par  corps,  mais  il  déniait  qu’il  put 
servir  d’élément  au  calcul  de  la  durée  de  cette  contrainte.  L’ar- 
rêt des  chambres  réunies  du  16  janvier  1872  a rejeté  cette 
distinction  et  a adopté  la  jurisprudence  de  la  chambre  crimi- 
nelle. 

187.  Quelle  est  la  durée  de  la  contrainte?  Cette  durée  est 
fixée  par  l’art.  9 de  la  loi  du  22  juillet  1867,  ainsi  conçu  : «La 
durée  de  la  contrainte  par  corps  est  réglée  ainsi  qu’il  suit  : — 
de  deux  jours  à vingt  jours,  lorsque  l’amende  et  les  autres 
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condamnations  pécuniaires  n’excèdent  pas  50  fr.;  — de  vingt 
jours  à quarante  jours,  lorsqu’elles  sont  supérieures  à oO  fr.  et 
qu’elles  n’excèdent  pas  100  fr.;  — de  quarante  jours  à soixante 
jours,  lorsqu’elle  sont  supérieures  à 100  fr.  et  quelles  n’excè- 
dent pas  200  fr.;  — de  deux  mois  è quatre  mois,  lorsqu’elles 
sont  supérieures  à 200  fr.  et  qu’elles  n’excèdent  pas 500  fr.;  — 
de  quatre  mois  ;i  huit  mois,  lorsqu’elles  sont  supérieures  à 
500  fr.  et  qu’elles  n’excèdent  pas  2,000  fr.;  — d’un  an  à deux 
ans,  lorsqu’elles  s’élèvent  h plus  de  2,000  fr.  En  matière  de 
police,  la  durée  de  la  contrainte  par  corps  ne  pourra  excéder 
cinq  jours.  » 

Le  projet  de  loi  avait  projwsé  une  échelle  qui,  moins  rigou- 
reuse et  moins  compliquée  que  celle  de  la  loi  du  17  avril  1832, 
a paru  conserver  encore  une  sévérité  trop  grande.  Les  rédac- 
teurs du  projet  avouaient  d’ailleurs  la  difficulté  d’une  telle  dis- 
position : O Une  pareille  détermination  est  difficile  ii  faire,  plus 
difficile  encore  à discuter,  ün  minimum  trop  faible  énerverait 
la  loi  ; un  maximum  trop  élevé  lui  donnerait  un  caractère  peu 
moral  ; car  il  pourrait  se  faire  que  l’emprisonncinent  causé  par 
le  non-paiement  fût  plus  durable  que  la  peine  prononcée  pour 
un  délit  très-grave.  Ces  sortes  d’échelle  no  peuvent  jamais  être 
parfaites.  On  rencontre  toujours  des  cas  extrêmes  qui  donnent 
lieu  à des  objections  plausibles.  Ces  difficultés  auront  été  pré- 
venues, autant  qu’il  est  possible  de  le  faire,  par  la  grande  mo- 
dération du  projet.  » Néanmoins  la  commission  du  Corps  lé- 
gislatif a substitué  aux  chiffres  de  ce  projet  l’échelle  simple  et 
modérée  qui  a été  consacrée  dans  l’art.  9.  Son  rapport  ajoute  ; 
« Ces  tempéraments  déjà  si  marqués  ont  encore  paru  insuffi- 
sants à la  commission  lorsqu’il  s’agit  de  contraventions  sou- 
mises aux  tribunaux  de  police.  Là,  en  effet,  où  le  maximum 
de  la  peine  est  de  cinq  jours  de  prison  et  15  fr.  d’amende,  il 
serait  difficile  de  concevoir  que  la  durée  de  la  contrainte  mise 
à la  disposition  de  l’État,  pour  le  recouvrement  de  cette  amende, 
pût  aller  jusqu’à  vingt  jours.  11  a donc  paru  équitable  de  li- 
miter cette  durée  à celle  du  maximum  de  la  peine  elle-même.  » 
188.  La  contrainte  par  corps  est  une  voie  ordinaire  d’exé- 
cution des  arrêts,  jugements  et  exécutoires  en  matière  crimi- 
nelle, correctionnelle  et  de  police.  Il  semble  donc  qu’elle  a lieu 
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de  plein  droit  et  qu’elle  n’a  pas  besoin  d’être  prononcée,  ainsi 
que  cela  résulte  de  l’art.  52  du  C.  pén.,  et  de  là  l’on  a induit 
1°  qu’il  n’est  pas  nécessaire  que  le  jugement  qui  la  prononce 
motive  cette  condamnation  à moins  qu’il  ne  s’agisse  d'un  cas 
où  elle  serait  facultative  * ; 2°  que  les  juges  peuvent  la  pronon- 
cer en  appel,  lors  même  qu’elle  ne  l’aurait  pas  été  en  première 
instance*.  Mais,  en  dehors  de  ces  solutions,  cette  règle  a peu 
d’intérêt,  puisqu’il  est  nécessaire  que  le  juge  la  prononce  pour 
on  déterminer  la  durée  : il  doit  fixer  cette  durée,  puisque,  aux 
termes  de  l’art.  9,  elle  est  susceptible  d’un  minimum  et  d’un 
maximum  entre  lesquels  il  peut  s’arrêter,  et  puisque,  aux 
termes  de  l’art.  10,  les  insolvables  doivent  subir  la  moitié  de  la 
durée  fixée  par  le  jugement.  Il  y a donc  lieu  d’annuler,  parte 
in  qud,  le  jugement  qui  omet  de  fixer  la  durée  de  la  contrainte 
contre  le  condamné  à l’amende  ‘.  Il  y a lieu  d’annuler  égale- 
ment le  jugement  qui  prononce  la  contrainte  sans  distinguer 
l’amende  et  les  frais,  et  qui  lui  donne  dès  lors  une  base  erronée 
de  durée*,  puisque,  aux  termes  de  l’art.  3,  la  contrainte  n’a 
pas  lieu  pour  le  paiement  des  frais  au  profit  de  l’État  *.  Il  y 
a lieu  enfin  d’annuler  le  jugement  qui  omet  de  prononcer  la 
contrainte,  parce  que  l’amende  serait  facultative  et  encourue 
seulement,  en  matière  de  chasse,  dans  le  cas  où  l’arme,  instru- 
ment du  délit,  ne  serait  pas  déposée’;  que  si  un  jugement 
passe  en  force  de  chose  jugée  et  omet  de  fixer  la  durée  de  la 
contrainte,  en  prononçant  des  condamnations  pécuniaires,  il  a 
été  admis  que  cette  omission  peut  être  réparée  par  le  juge  qui 
a rendu  ce  jugement,  en  statuant  sur  le  réquisitoire  du  minis- 
tère public  ou  sur  une  requête  présentée  par  la  partie  civile  '. 

189.  La  contrainte  par  corps  cesse  son  effet,  i°  lorsque  le 


« Cass.,  21  juin  1833,  D.23. 1.223  ; 14  janv.  1833,  Hiill.  n.  3.18. 
i Cass.,  18  sept.  1802,  Bull.  n.  232. 

5 Cass.,  14  juin.  1827,  Bull.  n.  180. 

* Ca.ss.,  14  fcv.  cl  23  mai  1808,  Bull.  n.  42  cl  130. 

» Cass.,  26  mars  1808,  Bull.  n.  84;  19  dcc.  1867,  n,  20î. 

C c.ass.,  9 sept.  1869,  Bull.  n.  208. 

7 Cass..  11  fiiv.  1809,  Bull.  n.  .32. 

8 Cass.,  22  juin.  183.1,  Bull.  n.  249;  6 sept.  1835,  n.  313;  l"d.ic.  18.13. 
n.  383  ; 12  juin  1837,  n.  223. 
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débiteur  justifie  de  son  insolvabilité  ; 2°  lorsqu’il  fournit  cau- 
tion. 

La  faculté  de  justifier  de  son  insolvabilité  et  les  effets  de  cette 
justification  sont  réglés  par  l'art.  10  de  la  loi  : « Les  con- 
damnés qui  justifient  de  leur  insolvabilité,  suivant  l’art.  420 
du  G.  d’inst.  criin.,  sont  mis  en  liberté  après  avoir  subi  la  con- 
trainte pendant  la  moitié  de  la  durée  fixée  parle  jugement.  » 

La  faculté  de  donner  caution  est  l’objet  de  l’art.  1 1 , ainsi 
conçu  : « Les  individus  contre  lesquels  la  contrainte  a été  pro- 
noncée peuvent  en  prévenir  ou  en  faire  cesser  l’effet,  en  fournis- 
sant caution,  reconnue  bonne  et  valable.  La  caution  est  admise 
pour  l’État  par  le  receveur  des  domaines  ; pour  les  particuliers, 
par  la  partie  intéressée.  En  cas  de  contestation,  elle  est  décla- 
rée, s’il  y a lieu,  bonne  et  valable  par  le  tribunal  civil  de  l’ar- 
rondissement. La  caution  doit  s’exécuter  dans  le  mois  à peine 
de  poursuites.  » 

190.  La  contrainte  par  corps,  même  dans  les  cas  où  elle  est 
admise,  reçoit  plusieurs  restrictions.  Elle  en  reçoit  d’abord  en 
ce  qui  concerne  les  mineurs  de  16  ans.  L’art.  13  de  la  loi  porte  : 
a Les  tribunaux  ne  peuvent  prononcer  la  contrainte  par  corps 
contre  les  individus  Agés  de  moins  de  16  ans  accomplis  ii  réjio- 
que  des  faits  qui  ont  motivé  la  poursuite.  » Elle  est  restreinte 
ensuite  en  ce  qui  concerne  les  débiteurs  Agés  de  60  ans.  L’art.  1 4 
est  ainsi  conçu  : <<  Si  le  débiteur  a commencé  sa  soixantième 
année,  la  contrainte  par  corps  est  réduite  à la  durée  fixée  par  le 
jugement,  sans  préjudice  des  dispositions  de  l’art.  10.  » Ainsi 
le  débiteur  qui  commence  sa  soixantième  année,  ne  subit  que 
la  moitié  de  la  durée  fixée  par  le  jugement,  et,  s’il  est  insol- 
vable, la  moitié  de  cette  moitié.  Si  le  sexagénaire  n’a  pas  in- 
voqué le  bénéfice  de  son  Age  pour  obtenir  la  réduction  de  la 
durée  de  la  contrainte,  et  que  les  juges  n’ont  point  eu  à statuer 
sur  ce  point,  la  réduction  s’opère  de  droit  au  moment  de  l'exé- 
cution ; c’est  au  receveur  à faire  jouir  le  condamné  du  bénéfice 
de  l’art.  14  '.  Une  troisième  restriction  a été  admise  par  les 
art.  1.')  et  16,  lorsque  la  poursuite  est  exercée  par  l’époux  con- 
tre son  conjoint  ou  par  un  parent  contre  ses  parents  au  3*  degré. 


' Casj.,  30  nov.  1807,  Ilull.  n.  243. 
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Lorsque  la  contrainte  est  prononcée  dans  un  cas  où  elle  est 
prohibée,  la  Gourde  cassation  casse  par  retranchement  et  sans 
renvoi  l’arrêt  qui  l’a  appliquée  Une  quatrième  restriction  est 
admise  par  l’art.  17  qui,  dans  un  intérêt  d’humanité,  dispose 
que  : o Les  tribunaux  peuvent,  dans  l’intérêt  des  enfants  mi- 
neurs du  débiteur,  et  par  le  jugement  de  condamnation,  sur- 
seoir, pendant  une  année  au  jilus,  ii  l'exécution  de  la  contrainte 
par  corps.  » Enlin,  il  a été  reconnu  par  une  jurisprudence 
confirmée  par  de  nombreux  arrêts,  que  la  contrainte  ne  doit 
point  être  appliquée,  lorsque  les  arrêts  prononcent  soit  la  peine 
de  mort,  soit  une  peine  perpétuelle  *.  La  raison  de  cette  déci- 
sion est  évidente  : la  contrainte  par  corps  suppose  la  mise  en 
liberté  du  débiteur  après  l’entière  exécution  de  la  peine  ; or,  ne 
serait-il  pas  dérisoire  que  l’arrêt  qui  prononce  la  peine  capitale 
ou  une  peine  perpétuelle,  statuât  jiour  un  cas  d’inexécution 
de  cette  condamnation?  11  ne  peut  d’ailleurs  juger  que  dans 
l’état  des  faits  qu’il  constate;  il  n’a  ])as  le  droit  de  prévoir  une 
commutation  qui  pourrait  les  modifier. 

19 1.  Le  caractère  de  la  contrainte  par  corps,  employée 
comme  moyen  d’exécution  vis-à-vis  des  condamnés  insolvables, 
n’a  point  été  nettement  défini  par  la  loi.  Quelques  personnes  y 
ont  vu  une  véritable  peine  corporelle  substituée  à la  peine  pé- 
cuniaire ; d’autres,  un  simple  moyen  de  recouvrement.  Comme 
de  l’un  ou  de  l’autre  de  ces  jirincipes  découlent  des  consé- 
quences différentes,  il  importe  de  le  fixer. 

Le  caractère  pénal  de  cette  mesure  semble  résulter  de  ce  que 
la  justification  de  l’insolvabilité  ne  suffit  pas  pour  soustraire  à 
la  contrainte  par  corps  le  condamné,  et  de  ce  qu’il  est  assujetti, 
dans  ce  cas  môme,  à un  emprisonnement  gradué  sur  l’impor- 
tance des  condamnations,  avant  de  recouvrer  sa  liberté.  La 
contrainte  ne  peut  jamais  être  reprise  contre  lui  pour  le  paie- 
ment de  l’amende  (art.  12  de  la  loi),  d’où  l’on  induit  qu’à  sou 
égard  il  y a eu  conversion  de  l’amende  en  emprisonnement. 
Enfin,  l'intervention  du  ministère  public  dans  l’exécution  de  la 

3 Cass.,  IS  mai  tS.'iS.  liull.  n.  I.Tl  : 10  janv.  1830,  n.  17  , 20  mai  l«iO, 
n.  148;  13  janv.  1842.  ii.  10;  17  sept.  1883,  n.  247. 

Cass.  22  juin,  1803,  Bull.  n.  130. 
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contrainte,  et  le  désir  manifesté  par  le  léfrislateur  a de  punir 
les  délinquants  qui  échappent,  par  la  preuve  de  leur  insolvabi- 
lité, au  paiement  des  condamnations  pécuniaires,  en  leur  fai- 
sant subir  une  détention,  » parais; ent  indiquer  l’intention 
d'imprimer  à la  contrainte  une  mission  pénale,  de  la  faire  con- 
courir comme  une  peine  au  maintien  de  l’ordre  public  et  de  la 
sûreté  générale. 

Toutefois  ces  diverses  inductions  ne  nous  semblent  point  dé- 
cisives. Les  peines  doivent  être  exprimées,  elles  ne  se  présu- 
ment pas.  Le  Code  rural  portait  : « La  détention  remplacera 
l’amende  à l’égard  des  insolvables  ‘ ; » mais  cette  commutation 
n’a  point  été  reproduite.  Si  la  preuve  de  l’insolvabilité  ne  suffit 
pas  pour  ouvrir  au  détenu  les  portes  de  sa  prison,  c’est  que  la 
loi  a voulu  soumettre  cette  insolvabilité  à l’épreuve  d’une  cer- 
taine détention.  L’intervention  du  ministère  public  n’a  qu’un 
but,  celui  de  faciliter  l’arrestation  en  la  dégageant  de  formes 
onéreuses;  cette  arrestation  ne  dépend  d’ailleurs  que  du  rece- 
veur de  l’enregistrement,  agent  purement  fiscal,  et  dans  les 
mains  duquel  la  loi  n’eût  assurément  pas  remis  l’application 
d’une  peine.  La  contrainte  n’est  donc  qu’une  voie  d’exécution, 
un  moyen  de  recouvrement. 

Ce  principe  a reçu  une  consécration  remarquable  dans  un 
avis  du  Conseil  d’Etat  du  lîi  novembre  1832,  au  rapport  de 
M.  V ivien,  et  qui  déclare  : « qu’aucune  disposition  n’indique 
que  le  législateur  ait  eu  en  vue,  pour  les  insolvables,  de  com- 
muer la  peine  pécuniaire  en  celle  de  l’emprisonnement  ; qu’une 
semblable  intention  devrait  être  formellement  exprimée,  comme 
elle  l’était  en  l’art.  5,  titre  2 de  la  loi  du  28  septembre  1791 , 
et  que,  dans  ce  cas, 'la  commutation  serait  prononcée  par  le 
jugement  ; que,  loin  de  prononcer  cette  commutation,  la  loi 
du  17  avril  ne  considère  l’emprisonnement  que  comme  un 
moyen  de  contrainte,  expression  qu’elle  emploie  dans  toutes 
les  dispositions  ; qu’après  l’exercice  de  la  contrainte,  le  con- 
damné ne  se  trouve  point  libéré  des  condamnations,  d’où  il  ré- 
sulte qu’elles  n’ont  point  été  remplacées  par  l’emprisonnement; 
que,  si  la  contrainte  ne  peut  être  reprise,  et  si  elle  est  propor- 

• L.  28  sopl.-6  ool.  1791,  til.  2,  art.  5. 
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tiônnée  îil  imporlancc  de  la  dette,  on  ne  saurait  en  tirer  aucune 
conséquence,  les  mômes  règles  étant  établies  pour  les  créances 
privées  qui  donnent  lieu  à la  contrainte;  que  la  contrainte 
exercée  malgré  la  justification  de  l’insolvabilité  s’explique  par 
la  possibilité  de  forcer  le  débiteur  à user  de  ressources  qu’il 
aurait  dissimulées,  et  qu’il  peut  encore  posséder  malgré  une 
insolvabilité  apparente;  que  l’intérôt  public  exige  sans  doute 
une  peine  autre  que  des  condamnations  pécuniaires  pour  ceux 
que  leur  insolvabilité  met  il  l’abri  de  ces  condamnations, 
mais  que  cette  mesure  doit  être  légalement  établie;  que  la 
substitution  d’une  peine  à l’autre  doit  être  exprimée,  avoir 
été  discutée  et  calculée,  et  que  dans  le  silence  de  la  loi,  on 
ne  peut  suppléer  à ses  dispositions  dans  une  matière  aussi 
grave.  » 

192.  De  ce  principe,  il  résulte  que  la  contrainte  ne  doit  être 
dirigée  que  dans  l’intérét  du  recouvrement  : le  receveur  n’est 
point  chargé  de  réprimer  des  délits,  mais  d’assurer  la  rentrée 
des  sommes  dues  au  trésor  ; il  ne  doit  donc  requérir  l’exercice 
de  la  contrainte  que  lorsqu’elle  peut  conduire  au  recouvrement. 
En  l’exerçant  contre  des  condamnés  notoirement  insolvables, 
non-seulement  il  grèverait  le  Trésor  de  frais  frustratoires,  mais 
il  se  rendrait  arbitre  de  la  peine,  il  s’érigerait  en  juge  du  délit, 
et,  en  commuant  arbitrairement  l’amende  en  emprisonnement, 
il  fausserait  l’esprit  de  la  loi.  A la  vérité,  la  loi  n’a  point  mis 
de  limites  positives  au  pouvoir  de  ces  fonctionnaires;  mais  ces 
limites  se  trouvent  dans  l’objet  de  leur  mission,  mission  toute 
fiscale. 

Une  autre  conséquence  du  môme  principe  est  que  le  détenu, 
en  cas  d’insolvabilité  constatée,  peut  obtenir  sa  liberté,  sur  la 
demande  du  receveur  de  l’enregistrement,  avant  l’expiration 
du  délai  fixé  par  le  jugement.  En  effet,  dès  que  la  contrainte  a 
pour  principal  objet  le  recouvrement  de  l’amende,  dès  que  le 
droit  exclusif  de  la  provoquer  est  confié  au  receveur,  il  est  in- 
contestablement le  seul  juge  de  sa  convenance  et  de  son  utilité. 
Les  magistrats  du  ministère  public  ne  sont  appelés  qu’à  en 
surveiller  l’emploi  dans  les  limites  des  jugements  et  de  la  loi. 
Dès  lors,  le  receveur  qui  peut  exercer  ou  ne  pas  exercer  cette 
mesure,  suivant  qu’il  le  juge  utile  ou  frustratoire  pour  le  fisc. 
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peut,  à plus  forte  raison,  y renoncer,  et  abréger  par  conséquent 
la  détention  des  débiteurs  incarcérés. 

193.  Les  formes  de  la  contrainte  exercée  pour  l’exécution 
des  condamnations  pénales  ont  été  prises  au  Code  forestier  : « le 
titre  14  de  ce  Code  a établi  une  procédure  simple,  peu  coû- 
teuse, et  par  conséquent  moins  onéreuse  pour  le  débiteur  sur 
lesquels  les  frais  finissent  toujours  par  retomber  : la  loi  en  a 
généralisé  l’usage.  Un  commandement  est  fait  aux  condamné») 
et,  cinq  jours  seulement  après  cet  acte,  le  procureur  de  la  Ré- 
publique, sur  la  demande  du  receveur,  adresse  les  réquisitions 
nécessaires  pour  l’arrestation  aux  agents  de  la  force  publique 
(art.  33,  loi  du  17  avril  1832  et  4 de  la  loi  du  22  juillet  1867). 
Nous  ne  ferons  sur  cette  procédure  que  deux  observations  : la 
première,  c’est  que  le  droit  du  receveur  de  l’enregistrement  de 
requérir  la  contrainte  n’est  point  un  droit  exclusif;  si  ce  fonc- 
tionnaire a seul  été  désigné  par  la  loi,  c’est  que  le  recouvrement 
des  amendes  et  des  frais  s’opère  le  plus  souvent  par  son  minis- 
tère ; mais  il  ne  nous  semble  pas  douteux  que  les  agents  des 
contributions  indirectes  et  des  douanes,  par  exemple,  ne  joui.s- 
sent  du  môme  pouvoir,  à l’égard  des  condamnations  qui  inté- 
ressent ces  administrations.  Une  deuxième  observation  vient  à 
l’appui  de  cette  opinion  ; c’est  que  les  particuliers  eux-raômes 
jouissent  de  ce  mode  d’exécution.  L’art.  48  de  la  loi  du  22  juil- 
let 1867  porte  en  effet  que  : « les  arrêts  et  jugements  contenant 
des  condamnations  en  faveur  des  particuliers  pour  réparation 
de  crimes,  délits  ou  contraventions  commis  à leur  préjudice, 
seront,  à leur  diligence^  signifiés  et  exécutés  suivant./es  mêmes 
formes  et  voie  de  contrainte  que  les  jugements  portant  des 
condamnations  au  profit  de  l’État.  » 11  est  impossible  de  dou- 
ter, d’après  ce  texte,  que,  dans  les  condamnations  de  cette  na- 
ture, les  particuliers  ne  soient  substitués  aux  receveurs  et 
n’exercent  les  mêmes  pouvoirs  ; car  la  loi  prescrit  que  les  con- 
damnations seront,  à leur  diligence,  non-seulement  signifiées, 
mais  exécutées  suivant  les  mêmes  formes  que  les  jugements 
rendus  au  profit  de  l’Etat.  Or  ces  formes  sont  celles  que  l’art.  33 
a tracées  ; donc  le  particulier  au  profit  duquel  une  telle  condam- 
nation a été  prononcée  peut,  dans  le  cas  où  le  condamné  ne 
serait  pas  encore  détenu,  présenter  requête  au  ministère  public, 
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après  la  signification  d’un  commandement  à la  partie;  et  le 
magistrat,  après  avoir  vérifié  si  les  formes  légales  ont  été  exé- 
cutées, doit  statuer.  L’obligation  de  fournir  des  aliments,  im- 
posée à la  partie  civile  par  le  deuxième  paragraphe  de  l’art.  G, 
est  la  seule  dilférence  qui  distingue  l’exercice  de  son  droit. 

Nous  croyons  devoir  omettre  un  assez  grand  nombre  de 
questions  d’un  intérêt  secondaire  que  cette  matière  fait  surgir; 
il  nous  a suffi  de  poser  les  principes  généraux  à l’aide  desquels 
elles  seront  facilement  résolues.  Ces  difficultés  d’ailleurs  n’ap- 
partiennent que  par  une  sorte  d’accession  à notre  livre.  Nous 
terminerons  ce  chapitre  en  faisant  observer  que  la  contrainte 
par  corps,  exercée  pour  l’exécution  des  condamnations  pénales, 
ne  doit  jamais  être  subie  soit  dans  les  maisons  centrales,  soit 
dans  les  maisons  de  correction.  En  effet,  l’intention  du  légis- 
lateur a toujours  été  de  ne  pas  confondre  les  prévenus  avec  les 
condamnés,  et,  à plus  forte  raison,  les  condamnés  avec  les  sim- 
ples détenus  pour  dettes.  C’est  donc  dans  les  maisons  spéciales 
pour  dettes  que  les  condamnés  doivent  être  incarcérés,  et,  seu- 
lement à défaut  de  ces  maisons  dans  l’arrondissement,  dans  la 
maison  d’arrêt  la  jilus  voisine  de  leur  domicile.  L’avis  du  Con- 
seil d’Etat  du  d4  novembre  1832  a établi  cette  distinction  en 
règle  générale. 
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CHAPITRE  X. 

DE  LA  It  É C I D I V E . 
(Commentaire  dee  art.  S6,  57  et  68  du  Code  /lénal.) 


J 1'^.  — Prineiiirt  </■’  la  récidive. 

19i.  Dispositinns  (lt‘  l'ancienne  Icpslatinn  sur  la  rcoidive. 

165.  Ldgislalion  de  1761  et  L'gislalions  rlrangércs. 

196.  Si  l’aggravation  pénale  qui  frappe  la  récidive  des  crimes  cl  des  ddiis  est 

légitime. 

197.  En  admettant  cette  aggravation,  il  y a lieu  de  la  restreindre  dans  qucl  |ues 

limites.  Ni'cessilé  de  l'identité  des  faits. 

198.  La  loi  doit-elle  faire  alistraction  de  l’intervalle  qui  sépare  les  deux  actes? 

199.  L’aggravation  ps'nale  doit-elle  être  oliligatoirc  ou  simplement  facullalive? 

I II.  — Application  de  l'art.  56. 

200.  Système  du  Code  pénal  relativement  à la  récidive  (art.  56). 

201.  Mo*lificalion  ap|>ortée  par  la  loi  du  28  avril  18.12. 

202.  De  la  substitution  îles  travaux  forcés  à la  déportation  dans  le  | C de 

l’art.  56. 

203.  De  la  substitution  do  la  peine  de  mort  k la  peine  des  travaux  forci's  à per- 

pétuité. 

20  i.  L’aggravation  ne  peut  être  prononcite  que  dans  le  cas  où  le  premier  fait  a 
été  pnàidemment  réprimé  par  une  condamnation. 

208.  Quid  si  la  première  condamnation  a été  rendue  par  défaut  on  par  contti- 
macc? 

208.  Quid  si  le  condamné  a prescrit  sa  première  peine  1 S'il  a été  admis  i la 
réhabilitation  ? 

207.  Quid  s’il  a obtenu  des  lettres  de  grdce  on  si  le  fait  a été  couvert  par  nne 

amnistie  1 

208.  Comment  la  première  condamnation  doit  être  établie. 

209.  E.st-ce  à la  Cour  d'assises  ou  au  jury  qu’il  appartient  d’apprécier  l’existence 

de  la  récidive  ? 

210.  L’art.  50  n’admet  la  n'cidivc  qu’à  l’égard  des  condamm^  qui  ont  encouru 

nne  peine  afflictive  ou  infamante. 

211.  La  disposition  s’applique  à loules  les  condamnations  antérieures. 

212.  L’aggravation  de  la  récidive  est  un  principe  giméral  qui  s’applique  a toute 

la  législation. 
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Î13.  L’an.  50  doil-il  êtro  ûcartc  lorjf|UC  le  fait  qui  a moliTii  la  première  con- 
ilaranalion  a ces»!  d'èlrc  classe  parmi  les  crimes. 

Sli.  L’art.  56  doit- U être  appliqué  aux  condamnations  à une  peine  afflictive 
ou  infamante  prononcées  par  les  iribunanx  militaires  ? 

215.  Limites  qui  séparent  les  tribunaux  milit.iircs  et  les  tribunaux  commun.sen 
ce  qui  concerne  l'aggravation  de  la  récidive. 

210.  L’aggr.avalion  n’est  pas  applicable  si  la  première  condamnation  est  émanée 
d'un  tribunal  tHnanger. 

217.  Coucilialion  de  l’aggravation  pénale  de  l’art.  56  avec  r.atténuation  de  l'ar- 
ticle 403,  en  cas  de  déclaration  de  circonstances  atténuantes. 


5 III.  — Afptifiilion  art.  57  e(  58. 

218.  Textes  des  art.  57  et  58  modifiés  par  la  loi  du  13  mai  1863.  Trois  cas  de 

récidive  mixte. 

219.  (bas  où  le  premier  fait,  objet  de  la  deuxième  condamnation,  est  puni  d'une 

peine  afflictive  ou  infamante. 

220.  Cas  où  le  crime  a préw-dé  le  délit  (art.  57). 

221.  Cas  où  le  premier  fait,  ayant  été  puni  de  plus  d'un  an  d’emprisonnement, 

le  deuxième  est  passible  d’une  peine  correctionnelle. 

222.  Origine  et  motifs  de  l’addition  faite  dans  les  art.  57  et  58. 

223.  Cas  où  le  deuxième  fait,  qualifié  crime  par  la  jioursuite,  reçoit  la  qualifica- 

tion de  délit  par  Tadmi.ssion  d’une  excuse  lég.ale  ou  le  rejet  des  circon- 
stances aggr.avantes. 

224.  Cas  où  le  deuxième  fait  ne  descend  au  niveau  des  délits  que  par  l’ellet  de 

la  di'claration  des  rirconslancts  atténuantes. 

225.  Ce  qu’il  y a lieu  de  statuer  si  le  nouveau  fait  est  jiassible  de  la  réclusion, 

de  la  di'tention,  du  b.annissement  ou  de  la  dégradation  civique. 

226.  O qu’il  y a lieu  de  statuer  si  le  nouveau  fait  est  passible  des  travaux 

forcés  .a  temps. 

227.  Appréciation  critique  de  la  nouvelle  ^•d<action  des  art.  57  et  58. 

228.  Jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  conforme  aux  solutions  proposées. 

229.  Quand  un  délit  suppose  l’ét.at  de  récidive,  il  n’y  a pas  lieu  à l’aggrava- 

tion ; Infraction  do  ban  ; év.vsion, 

230.  Lorsqu’une  disposition  spéciale  de  loi  a prévu  le  cas  de  réci'Iivc,  il  y a lieu 

de  s’y  référer  à l’exclusion  de  la  loi  gi’nérale. 

231 . Dispositions  particulières  de  la  lui  du  5 mai  1 844,  sur  la  clnasse  ; de  la  loi  du 

5 juillet  1844,  sur  les  contrefaçons  industrielles,  de  la  loi  du  27  mars 
1851,  sur  les  fraudes  commerciales. 

232.  Que  faut-il  comprendre  par  la  condamnation  au  maximum  de  la  peine  por- 

tée par  la  loi. 

233.  Quel  est  ce  maximum  quand  la  loi  prononce  à la  fois  une  peine  principal!' 

et  de,s  peines  accessoires  facultatives. 

234.  (Juit  si  la  loi  a prononcé  cumulativement  plusieurs  peines?  ou  si  la  loi 

la’sse  la  faculté  de  n’appliijucr  qu’une  des  iwines  qu’elle  pronon'ce? 
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â3K.  Applicalion  de  l’ajîtp-av.Hion  pénale  aux  délils  commis  par  la  voie  (le  la 
presse. 

230.  Jurisprudence  et  It^gislalion  sur  cette  récidive  spéciale. 

537.  Cas  parlimlier  de  récidive  prévu  par  l'art.  7 de  la  loi  du  23  mars  1852. 


194.  La  récidive  a été  considérée  en  général  comme  une 
circonstance  qui  doit  aggraver  la  mesure  du  châtiment  dont  le 
fait  est  passible  en  lui-méme.  On  a vu  dans  la  réitération  du 
crime  le  symptôme  d’une  perversité  plus  active,  l’indice  d’un 
péril  social  plus  imminent.  L’inefficacité  de  la  première  peine 
a paru  commander  une  peine  nouvelle  plus  efficace;  et  celte 
aggravation  qui  ne  peut  se  fonder  sur  la  criminalité  intrinsèque 
de  l’action,  que  cette  circonstance  ne  saurait  altérer,  se  puise 
dans  ta  criminalité  extrinsèque  de  l’agent  '.  Avant  d’examiner 
ce  principe  d’aggravation  des  peines,  il  est  nécessaire  de  re- 
chercher l’application  qu’il  a reçue  dans  les  diverses  législa- 
tions. 

On  trouve  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  de  Justinien  plu- 
sieurs textes  qui  infligent  une  punition  plus  sévère  îi  ceux  qui 
sont  retombés  plus  d’une  fois  dans  le  même  crime  *.  De  là  cette 
maxime  formulée  par  les  docteurs  : Consuetudo  delinquendi 
est  circumstayitia  aggravandi  delictum  et  delinguetUem  acrius 
puniendi'.  Deux  actes  suffisaient  pour  établir  l’habitude  * ; 
quod  enirn  bis  fit,  fréquenter  fieri  dicitur  * ; et  la  peine,  dans 
ce  cas,  pouvait  changer  de  nature  : ainsi  le  fait  qui,  en  lui- 
môme,  n’était  passible  que  d’une  peine  pécuniaire,  pouvait  être 
puni,  s’il  se  renouvelait,  d’une  peine  corporelle  et  même  capi- 
tale, parce  que,  dit  la  loi,  consuetudo  delinquendi  facit  delic- 


■ Ca!ï<.,  11  juin  1812,  Sir.,  t.  1,  p.  119  ; 11  mai  18X9,  Flull.  n.  121. 

* L.  28,  { 3,  Dig.  (le  pœnis  ; L.  1 , I)ig.  (le  jure  palronatu.s  ; L.  3,  (T.  J 9, 
lie  rc  militari  ; L.  3,  Col.  de  episcop.  auJientia  ; L.  8,  | 1,  Cod.  ad  leg  Jiil. 
de  vi. 

^ Do  Godefroy  et  P.iul  de  Castro,  in  I.  3,  Cod.  de  cpiscop.  and.;  Farinacius, 
ipiæst.  18,  n.  80. 

* Binu$  acius,  Golefroy  et  Paul  de  Castro,  loc.  cit.;  bis  aul  sapiui,  I.  8,  | 1, 
Cod.  ad  Irg.  lui.  de  vi. 

5 Farinacius.  qu.Tsi.  18,  n,  16. 
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lum,  alias  non  capitale,  capitale  reptitari^.  Jlais  la  deuxième 
récidive  était  punie  avec  plus  de  sévérité  que  la  première  : gra- 
vius  rnulto  puniendits  est  gui  ter  delinquit  quant  qui  bis'. 
Ainsi  le  troisième  vol,  quelle  que  fût  la  minimité  de  ces  délits, 
pouvait  entraîner  la  peine  de  mort^ 

Ces  rè^çles,  qui  s’appuient  sur  une  appréciation  morale  que 
les  législations  les  plus  anciennes  avaient  déjà  faite  *,  paraissent 
avoir  été  appliquées  dans  notre  ancien  droit,  sans  que  la  loi  ait 
eu  besoin  de  les  consacrer.  En  effet,  sous  l’empire  de  l’ordon- 
nance de  1G70,  l’application  des  peines  étant  entièrement  aban- 
donnée au  pouvoir  discrétionnaire  des  juges,  la  récidive  se  pré- 
sentait à leurs  yeux  comme  une  clrconstanca  aggravante  du 
crime,  et  leur  donnait  la  faculté  d’aggraver  la  peine,  mais  sans 
leur  en  imposer  l’obligation.  Les  axiomes  de  la  loi  romaine 
étaient  alors  la  loi  des  arrêts  ‘.  Cependant  quelques  textes  s’é- 
talent empreints  de  ces  principes,  et  il  n’est  pas  exact  de  dire, 
comme  l’a  fait  M.  Carnot,  en  citant  la  coutume  de  Bourgogne, 
qui  portait  la  peine  de  mort  contre  le  vol  avec  récidive,  que, 
« antérieurement  au  Code  pénal  de  1791,  on  ne  connaissait 
que  ce  seul  cas  où  la  récidive  fût  punie  d’une  peine  supé- 
rioirç*.  » La  déclaration  du  4 mars  1724*  infligeait  la  peine 
des  galères  à « ceux  qui,  après  avoir  été  condamnés  pour  vol 
(crime  passible  du  fouet),  étaient  convaincus  de  récidive  en 
crime  de  vol,  et  la  peine  de  mort  à ceux  qui,  après  avoir  été 
condamnés  aux  galères,  se  rendaient  coupables  de  récidive  en 
crime  méritant  peine  afflictive'.  » 

193.  L’Assemblée  constituante  établit  un  nouveau  système. 
La  récidive  ne  modifiait  point  la  peine  infligée  par  la  loi  au 
deuxième  fait  ; mais,  après  l’avoir  subie,  le  condamné  en  réci- 
dive était  transféré  qmir  le  reste  de  sa  vie  au  lieu  fixé  pour  la 

' L.  1,  Co<l.  de  superexact.  L.  omiics.  Cod.  de  collât.  L.  28,  Dig.  de  pcenis. 

* Farinacius,  qoæsl.  18,  n.  19. 

^ Polesl  pru  tribus  furtis,  quaravis  ininimis,  pœn.i  morlis  imponi.  l’,irinacius, 
quiest.  23,  n.  4. 

* Hérodote,  I.  13  ; vu,  191;  AKstote,  Uhél.,  1,  li. 

s Jousse,  t.  1,  p.  601  et  602. 

t>  Coiiimeat  du  Code  pénal,  t.  1",  p.  103. 

' Coll,  des  luis  .anciennes,  I.  21,  p.  2CO. 
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déportation  des  malfaiteurs'  ; il  n’y  avait  d’exception  à cette 
règle,  en  matière  criminelle,  que  dans  le  seul  cas  où  les  peines 
infligées  aux  deux  crimes  étaient  la  dégradation  civique  ou  le 
carcan  : deux  années  de  détention  remplaçaient  ces  peines. 
A l’égard  des  contraventions  et  des  délits,  la  récidive,  outre 
l’aggravation  de  la  peine,  avait  pour  effet  de  renvoyer  le  pré- 
venu devant  la  juridiction  supérieure;  ainsi  les  contraventions 
commises  en  récidive  étaient  jugées  par  le  tribunal  correction- 
nel, les  délits  par  les  tribunaux  criminels*. 

La  déportation  ne  fut  point  organisée;  elle  se  résolvait  de 
fait  en  détention.  « Que  résulte-t-il  d’un  tel  ordre  de  chose? 
disait  M.  Berlier  au  Corps  législatif  ; que  le  laps  de  quelques 
années  ou  des  évasions  trop  communes  replacent  au  milieu  des 
citoyens  les  incorrigibles  artisans  du  crime,  sans  qu’ils  puis- 
sent être  utilement  signalés*.  » De  là  la  loi  du  23  floréal  an  x, 
qui  remplaça  la  déportation  par  la  flétrissure,  à l’égard  de  tous 
les  condamnés  en  récidive.  « Il  importe,  disait  un  autre  ora- 
teur, qu’à  tout  instant  leur  identité  puisse  être  constatée.  C’est 
dans  cetobjet  que  le  projet  substitue  la  flétrissure  de  la  marque 
à la  déportation*.  » Ce  système  simple,  mais  réellement  dra- 
conien, puisque,  de  même  que  l’Assemblé  constituante,  il  ne 
faisait  aucune  distinction  entre  les  coupables,  subsista  jusqu’à 
la  promulgation  du  Code  pénal. 

Les  diverses  législations  étrangères  se  bornent,  en  général, 
à considérer  la  récidive  comme  une  circonstance  aggravante  du 
second  crime.  C’est  ainsi  que  le  Code  du  Brésil,  qui  pour  cha- 
que crime  établit  trois  degrés  de  punition,  réserve  le  plus  grave 
« lorsque  le  délinquant  est  en  récidive  d’un  délit  de  même  na- 
ture (art.  16).  » Le  Code  pénal  d’Autriche  ordonne  également 
l’aggravation  de  la  peine,  soit  par  la  durée,  soit  par  le  travail 
public,  soit  par  l’exposition,  les  coups  de  verge  ou  le  jeûne, 
K si  le  coupable  a déjà  été  puni  une  fois  pour  semblable  délit 
(art.  17,  37  et  4S).  » Le  Code  prussien  pose  encore  : le  principe 

* Cod.  pën.  du  25  sept.-G  oct.  (791,  tit.  3,  art.  1". 

* L.  19-2Î  juin.  1791,  lit.  1",  art.  23;  L.  28  aept.-G  oct.  1791,  tit.  2; 
L.  25  frim.  an  viii,  art.  15. 

3 Xlulif  de  la  loi  du  23  flurdal  an  x. 

A .Motifs  de  la  loi  du  23  Oordal  an  x. 
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d’aggravation  en  cas  de  récidive  dans  ses  § 88,  59  et  60.  Le 
même  principe  se  retrouve  dans  les  lois  hongroises*  et  dans  les 
législations  de  la  Suède,  de  la  Norwége  et  du  Danemarck’. 
Enfin  le  projet  de  Code  pénal  de  la  Louisiane  augmente  la 
peine  infligée  au  délit  d’wnc  moitié  en  sus  lorsque  ce  délit  est 
commis  en  récidive;  et,  dans  le  cas  d’une  troisième  condam- 
nation, il  considère  le  coupable  comme  inhabile  à l’état  social, 
et  le  condamne  à l’emprisonnement  aux  travaux  de  force  pour 
le  reste  de  sa  vie*. 

196.  Ainsi  la  consécration  du  principe  de  l’aggravation  de 
la  peine  au  cas  de  récidive  est  à peu  près  universelle*.  Faut-il 
en  inférer  la  légitimité  de  ce  principe?  M.  Carnot  ne  l’a  pas 
pensé  : «Peut-on  dire  qu’il  soit  dans  les  principes  d’une  exacte 
Justice,  s’écrie  ce  magistrat,  d’appliquer  aux  condamnés  en  ré- 
cidive une  peine  plus  sévère  que  celle  qu’ils  ont  encourue  par 
le  genre  de  crime  dont  ils  se  sont  rendus  coupables?  S’ils  ont 
commis  un  premier  crime,  ils  en  ont  été  punis  ; leur  infliger 
une  nouvelle  peine  à raison  de  ce  crime,  n’est-ce  pas  ouverte- 
ment violer  à leur  égard  le  non  bis  in  idem  qui  fait  l’une  des 
bases  de  toute  législation?  D’une  autre  part,  la  peine  du  crime 
ne  peut  être  aggravée  qu’à  raison  des  circonstances  qui  s’y 
rattachent,  qui  lui  sont  concomitantes,  et  qui  eu  font  un  tout 
indivisible*.  » 

Ces  raisonnements  ne  nous  touchent  point.  11  est  incontes- 
table qu’en  subissant  la  peine  du  premier  crime,  le  délinquant 
a complètement  payé  sa  dette,  expié  son  crime  ; on  ne  peut 
plus  lui  en  demander  compte  : mais  aussi  n’est-ce  pas  de  ce 
crime  qu’on  lui  demande  compte;  c’est  du  deuxième  crime 
seulement.  Ce  nouveau  fait  se  produit  avec  une  circonstance 


* Legcs  consuctuJinem  deliquen  Ji  et  delicta  reilerata  gravias  (luniunl.  Inslil. 
jur.  crim.  hungarici  ; Mathias  Vuchetich,  p.  107. 

• Sommaire  des  législations  des  Etats  du  Nord,  par  Angelot. 

^ Code  of  crimes  and  punisbments,  52-53. 

* On  trouve  encore  le  m^me  principe  dans  l'ait.  111  du  Code  de  Bavière,  dans 
les  art.  10  et  136  du  Code  pénal  espagnol  du  30  juin  1850,  et  dans  les  art,  118 
et  suiv,  du  Code  de  Sardaigne  du  !•'  mai  1860. 

• Comment,  du  Code  pénal,  t.  p.  162;  et,  dans  le  même  sens,  M Tissot, 
le  Droit  pénal  étudié  dans  scs  principes,  t.  1*%  p.  96. 
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qui  aggrave  la  culpabilité  du  prévenu.  Pourquoi  le  législateur 
n’aurait-il  pas  le  droit  de  prendre  cette  circonstance  en  consi- 
dération pour  mesurer  la  peine?  Elle  n’appartient  pas  plus  au 
premier  fait  qu’au  second  : elle  appartient  au  prévenu  ; elle  ca- 
ractérise sa  moralité.  Or,  lorsque  cette  moralité  échappe  si  sou- 
vent aux  appréciations  de  la  loi  pénale,  pourquoi  négliger  un 
fait  qui  l’indique  et  la  révéle  ? « Le  législateur  a le  droit,  a dit 
Al.  Rossi,  de  faire  entrer  la  récidive  en  ligne  de  compte.  Car, 
d’un  côté,  elle  accuse  le  délinquant  d’une  grande  perversité 
morale  ; de  l’autre,  elle  révèle  à la  société  un  agent  très-dange- 
reux. Il  y a dans  l’auteur  de  la  récidive  une  culpabilité  spéciale, 
morale  et  politique  à la  fois  ' . » 

Mais  on  insiste  : cette  circonstance  est  étrangère  au  fait  in- 
criminé; elle  ne  peut  donc  entrer  dans  le  calcul  de  la  peine. 
Sans  nul  doute,  le  fait  demeure  le  môme  ; le  vol,  l’homicide  ne 
changent  pas  de  nature  parce  qu’ils  sont  commis  en  récidive. 
Mais  un  crime  a deux  cléments,  la  matérialité  du  fait  et  la  cri- 
minalité de  l’agent.  Or  cette  criminalité  a de  multiples  degrés. 
C’est  pour  mettre  la  peine  en  rapport  avec  ses  nuances  infinies 
que  la  loi  a établi  des  châtiments  variables,  et  a pris  pour 
base  de  leur  mesure  l’existence  de  circonstances  atténuantes. 
Or,  ces  circonstances  sont  le  plus  souvent  les  antécédents  du 
prévenu,  sa  bonne  conduite  antérieure,  son  caractère  hono- 
rable, sa  position  sociale,  c’est-à-dire  des  faits  étrangers  au  délit 
et  pris  en  dehors  ; pourquoi  donc  la  perversité  de  son  caractère 
et  ses  habitudes  criminelles,  légalement  constatées,  ne  seraient- 
elles  pas  mises  dans  la  môme  balance?  Le  vagabondage  et  la 
mendicité  sont  également  étrangers  au  fait  commis  par  le  men- 
diant et  le  vagabond,  et  toutefois,  dans  certains  cas,  ces  circon- 
stances deviennent  un  motif  d’aggravation  de  la  peine. 

Nous  reconnaissons  au  pouvoir  social  le  droit  de  demander 
compte  au  délinquant  de  toutes  les  circonstances  qui  peuvent 
aggraver  sa  culpabilité.  Or,  la  récidive  révèle  un  agent  plus 
dangereux  ; elle  démontre  l’impuissance  d’une  première  cor- 
rection, elle  fait  présumer  l’habitude  du  crime;  elle  jus- 
tifie donc  une  aggravation  de  la  seconde  peine.  Ce  n’est  pas 

* Traitt^  de  droit  prnal,  I.  3,  p,  ili, 
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une  intention,  une  moralité,  que  la  loi  saisit  en  dehors  et  indé- 
pendamment du  fait,  c’est  le  fait  aggravé  par  une  volonté  plus 
criminelle  et  plus  manifeste  qui  alarme  à un  plus  haut  degré  la 
sécurité  publique. 

197.  Toutefois  cette  aggravation  cesserait  d’étre  légitime,  si 
son  application  n’était  pas  restreinte  dans  les  limites  de  la  jus- 
tice morale.  Toute  la  théorie  de  la  récidive  consiste  à les  poser. 

Si  la  récidive  est  frappée  d’une  peine  plus  sévère  que  la  pre- 
mière faute,  c’est  qu’elle  est  considérée  comme  une  présomp- 
tion légale  d’une  habitude  criminelle  dans  l’agent.  Ainsi  le 
délinquant  qui,  déjà  condamné  pour  vol,  commet  un  autre  vol, 
est  justement  réputé  plus  coupable  que  la  première  fois.  L’ha- 
bitude se  démontre  par  l’analogie  des  deux  faits.  Iteratione 
augelur  delictum,  dit  Godefroi.  Mais  cette  habitude  du  délit 
est-elle  aussi  manifeste,  si  le  délinquant,  condamné  la  première 
fois  pour  rébellion,  est  repris  pour  un  vol;  si  déjà  frappé  à 
raison  d’un  faux,  il  commet  un  attentat  à la  pudeur;  enfin,  s’il 
se  rend  coupable  de  cris  séditieux  ou  de  diffamation,  après 
avoir  été  puni  jiour  escroquerie  ou  banqueroute  ? Pour  que  la 
récidive  soit  une  présomption  de  perversité,  il  faut  qu’il  y ait 
identité  entre  les  délits  qui  la  constituent.  Car,  comment  pré- 
sumer l’incorrigibilité  du  voleur,  par  cela  seul  qu’il  s’est  livré 
à des  actes  de  rébellion  ou  de  violence,  ou  du  condamné  poli- 
tique, parce  qu’il  se  rend  coupable  de  faux  ou  de  vol  ? comment 
faire  concourir  deux  crimes  d’une  nature  distincte  pour  en  for- 
mer une  habitude  ? 

La  loi  romaine  admettait  cette  restriction  : la  récidive  aggra- 
vait la  peine  du  délinquant,  mais  seulement  si  in  iisdem  stele- 
ribus  peraeveret  Et  Farinacius,  qui  résume  les  opinions  des 
anciens  jurisconsultes,  dit  également  : Consueludinis  deiin- 
quendi  pnesumpiio  tantum  in  eodem  vel  simili  geuere  mali, 
secùs  si  in  diverso  *.  Le  Code  du  Brésil  ne  punit  la  récidive 
que  d’wn  délit  de  même  nature;  le  Code  d’Autriche,  que  dans 
le  cas  où  le  coupable  a été  puni  pour  un  semblable  délit,  La 
loi  prussienne  ne  déclare  en  état  de  récidive  (§  58)  que  celui 


' L.  un.  Cod.  dp  supcrex.T'l. 
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qui  commet  de  nouveau  le  même  crime  on  délit  (art.  .^3).  Enfin, 
dans  le  système  du  Code  de  la  Louisiane,  la  récidive  n’e.xisle 
qu’entre  des  délits  t/e  la  même  nature  {of  the  same  nature). 

Assurément  nous  ne  prétendons  pas  que  les  deux  faits  doi- 
vent révéler  une  complète  identité  pour  que  la  récidive  puisse 
exister.  Il  serait  illusoire  d’admettre,  avec  le  législateur  de  la 
Louisiane,  que  le  faussaire  qui  commet  un  vol,  que  le  meur- 
trier qui  se  rend  coupable  d’un  attentat  à la  pudeur,  no  sc 
trouvent  pas  en  état  de  récidive  ; caria  même  perversité  a guidé 
le  voleur  et  le  faussaire,  la  même  passion,  le  meurtre  et  l’at- 
tentat. Les  délits  sont  de  la  même  nature  quand  ils  dérivent 
du  même  principe,  quand  ils  prennent  leur  source  dans  le 
même  genre  de  corruption.  Ainsi  la  nature  même  des  choses 
a divisé  les  infractions  en  délits  contre  les  personnes,  délits 
contre  les  propriétés,  délits  politiques,  militaires,  spéciaux,  etc. 
Dans  chacune  de  ces  classes,  la  réitération  d'un  délit  doit  for- 
mer la  récidive;  mais,  si  les  deux  infractions  n’appartiennent 
pas  h la  même  classe,  la  récidive  n’existe  plus,  parce  qu’il  n’y 
a plus  habitude  dans  un  même  genre  de  crime.  C’est  à ces 
termes  que  se  résume  notre  pensée.  Cette  distinction  simple  et 
facile,  en  renfermant  la  présomption  de  la  loi  dans  ses  vraies 
limites,  satisferait  à la  justice  morale  sans  affaiblir  un  utile 
principe  de  répression. 

198,  Une  seconde  restriction  peut  se  fonder  sur  l’intervalle 
qui,  dans  certains  cas,  sépare  les  deux  crimes;  la  loi  doit-elle 
faire  abstraction  de  cet  intervalle  ? Le  second  crime  mérite-t-il 
l’aggravation  de  la  peine,  à quelque  distance  qu’il  soit  placé 
du  premier?  Ainsi,  relevé  de  sa  première  faute  par  40  ans 
d’une  vie  paisible,  le  délinquant  retombe  dans  le  crime  ; faut-il 
réunir  deux  actions  séparées  par  une  si  longue  carrière,  pour 
en  tirer  la  preuve  de  cette  obstination  criminelle  que  la  loi  re- 
doute et  qu’elle  frappe  d’une  peine  plus  sévère?  Les  anciens 
jurisconsultes  ne  faisaient  pas  remonter  la  récidive  au  delà  de 
trois  ans  ; car  si  le  délinquant,  dit  Farinacius,  per  dictum  tem- 
pos bmè  et  laudabiliter  vixerit,  cessât  prœstmtptio  quod  semel 
malus,  iterum  preesumitur  malus'.  Cette  règle  avait  passé  dans 
l’art.  {.T  de  la  loi  du  23  frimaire  an  vm,  ainsi  conçu  : « Il  y 
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aura  récidive  quand  un  délit  aura  été  commis  par  le  condamné 
dans  les  trois  années  à compter  du  jour  de  l’expiration  de  la 
peine  qu’il  aura  subie.  » A l’égard  des  simples  coitraventions, 
les  art.  608  du  Code  du  3 brumaire  an  4 et  483  du  Code 
pénal  ont  eux-mémes  limité  l’application  de  la  récidive  au  cas 
où  les  deux  contraventions  ont  été  commises  dans  le  cours  de 
la  môme  année. 

M.  Scipion  Bexon,  dans  son  projet  de  Code  pénal,  établit  la 
même  distinction.  « Il  ne  doit  y avoir  lieu,  dit  ce  publiciste,  à 
l’application  des  peines  de  la  récidive,  dans  le  cas  de  contra- 
vention, qu’autant  que  les  actions  contraires  aux  dispositions 
de  la  loi  auraient  lieu  dans  le  ternie  d'une  année.  Mais,  à 
mesure  que  la  première  action  exécutée  est  plus  dangereuse  et 
annonce  plus  de  perversité  et  de  corruption  dans  son  auteur, 
la  menace  des  peines  de  la  récidive  doit  s’étendre  à un  temps 
plus  long;  et,  dans  le  cas  du  deuxième  délit  dans  le  cours  de 
trois  années  depuis  le  premier,  il  y a lieu  à l’application  des 
peines  sur  la  récidive.  Les  motifs  deviennent  plus  puissants 
pour  étendre  davantage  ce  temps,  quand  il  s’agit  de  la  récidive 
pour  crimes;  en  général,  ce  temps  n’est  pas  déterminé  : j’ai 
proposé  de  restreindre  ce  délai  de  la  récidive  pour  crimes  à cinq 
années  depuis  la  condamnation  subie '.  » 

Le  § 60  du  Code  pénal  prussien  porte  : a L’aggravation  de 
peine  pour  récidive  ne  sera  pas  prononcée  si  dix  ans  se  sont 
écoulés  depuis  le  moment  où  le  condamné  a achevé  de  subir  la 
peine  du  dernier  crime  ou  délit.  « 

Et,  en  effet,  si  la  perpétration  des  deux  crimes  n’a  eu  lieu 
qu’à  des  époques  éloignées,  la  présomption  de  perversité  dont 
la  loi  environne  le  deuxième  crime  s’évanouit.  Comment  sup- 
poser que  le  délinquant  a été  entraîné  dans  une  seconde  faute 
par  une  habitude  dépravée,  lorsque  de  longues  années  d’une 
conduite  pure  viennent  déposer  contre  cette  habitude?  Et  cette 
vie  intermédiaire  ne  doit-elle  pas  lui  être  comptée?  La  société 
doit-elle  se  ressouvenir  encore  d'un  premier  crime  que  20  ou 
30  ans  d’une  existence  paisible  ont  lavé?  Sa  bonne  conduite 
l’a  régénéré  : ce  n’est  plus  un  condamné  relaps;  la  loi  ne  doit 
lui  reprocher  qu’une  seule  faute. 
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Toutefois  une  période  de  trois  et  môme  de  cinq  ans  ne  nous 
semblerait  point  suffisante  pour  établir  la  preuve  de  la  com- 
plète conversion  du  coupable.  Peut-être  en  portant  ce  terme  à 
dix  ans,  qui  ne  compteraient  que  du  jour  de  l’expiration  de  la 
première  peine,  arriverait-t-on  à concilier  l’application  du  prin- 
cipe de  la  récidive  avec  la  raison  qui  le  justifie. 

199.  Une  troisième  restriction,  qui  renfermerait  implicite- 
ment les  deux  premières,  consisterait  à faire  céder  à la  preuve 
contraire  la  présomption  légale  que  deux  crimes  font  peser  sur 
l’accusé  ; à rendre  l’aggravation  de  la  peine,  non  pas  obliga- 
toire, mais  facultative  dans  les  mains  du  juge.  Ce  système,  s’il 
pouvait  être  strictement  appliqué,  aurait  l’avantage  d’établir  un 
rapport  aussi  exact  que  possible  entre  la  peine  et  la  moralité 
du  condamné.  11  met  sans  doute  la  volonté  du  juge  à la  place 
de  celle  de  la  loi,  l’arbitraire  des  décisions  humaines  au  lieu 
de  la  stabilité  des  règles  légales.  Mais  c’cstdans  cette  voie  qu’est 
entrée,  bien  que  d’une  manière  restreinte,  la  loi  du  28  avril 
1832.  Nous  y reviendrons  plus  loin. 

La  mesure  de  l’aggravation  dont  la  récidive  est  passible 
doit  être  circonscrite  elle-même  dans  des  bornes  assez  étroites. 
La  récidive  doit  entraîner  un  degré  plus  élevé  de  la  même 
peine  ; mais  elle  ne  peut  motiver  une  peine  différente  et  d’un 
degré  supérieur.  La  raison  en  est  simple  : le  fait  à punir  ne 
change  pas  de  nature.  La  criminalité  de  l’agent  est  plus  évi- 
dente, mais  elle  n’altère  pas  le  caractère  de  l’action  à laquelle 
elle  se  rattache.  La  peine  que  le  législateur  a choisie  dans  l’é- 
chelle des  peines  pour  l’appliquer  à cette  infraction,  doit  donc 
rester  la  même  ; seulement  elle  peut  être  élevée  jusqu’au  maxi- 
mum. Telle  est  aussi  l’opinion  de  M.  Rossi.  « Comme  la  réci- 
dive, observe  ce  criminaliste,  n’est  qu’une  aggravation  de  cul- 
pabilité dans  la  môme  espèce  de  crime,  nous  reconnaissons 
qu’on  ne  devrait  jamais  changer  le  genre  de  la  peine,  mais  seu- 
lement en  augmenter  le  taux.  » Ce  principe,  méconnu  par  la 
loi  romaine,  a été  suivi  par  les  législateurs  du  Brésil  et  de  la 
Louisiane.  L’art.  46  du  Code  prussien  le  proclame  également 
dans  les  termes  les  plus  explicites. 

Telles  sont  les  limites  dans  lesquelles  l’aggravation  pénale 
de  la  récidive  devrait,  nous  le  pensons,  être  restreinte,  pour 
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devenir  en  rapport  avec  son  principe  et  son  but.  Notre  inten- 
tion n’est  point  d’insister  davantage  sur  ces  observations  thco" 
riques.  Nous  y reviendrons  d’ailleurs  dans  le  cours  de  ce  cha- 
pitre. 

200.  Passons  à l’examen  du  Code  pénal. 

M.  Trcilhard  expliquait  ainsi  la  j)ensée  du  Code  de  1810  ; 
n L’Assemblée  constituante  n’a  établi  contre  le  second  crime 
que  la  peine  prononcée  par  la  loi,  sans  distinction  de  la  réci- 
dive ; mais  elle  a voulu  qu’après  la  peine  subie,  les  condamnés 
pour  récidive  fussent  déportés,  disposition  qui  ne  nous  parait 
pas  conforme  aux  règles  d’une  justice  exacte,  puisqu’elle  ne 
fait  aucune  différence  entre  celui  dont  le  deuxième  crime  em- 
porte la  réclusion,  et  celui  dont  le  deuxième  crime  emporte 
vingt-quatre  années  de  fers.  Il  nous  a paru  convenable  de 
chercher  une  autre  règle  plus  compatible  avec  les  proportions 
qui  doivent  exister  entre  les  peines  et  les  crimes  ; elle  se  pré- 
sente naturellement  : c’est  d’appliquer  au  crime,  en  cas  de  réci- 
dive, la  peine  Immédiatement  supérieure  h celle  qui  devrait  être 
infligée  au  coupable  s’il  était  condamné  pour  la  première  fois  ' .» 

Ce  système  de  gradation,  dont  nous  avons  vu  le  germe  dans 
la  loi  romaine,  ne  fut  pas  admis  sans  contestation.  La  com- 
mission du  Corps  législatif  proposa  d’y  substituer  une  sorte  de 
moyen  terme  entre  la  peine  déjà  encourue  et  la  peine  immé- 
diatement supérieure.  Cette  peine  intermédiaire  eût  consisté 
en  une  simple  aggravation  de  la  peine  encourue,  lorsqu’elle 
n’était  que  temporaire’.  Cette  proposition, qui  se  rapprochait 
des  princiiHisquc  nous  venons  d’expo'ser,  ne  fut  point  adoptée; 
le  Conseil  d’État  maintint  une  échelle  d’aggravation  qui  s’éle- 
vait symétriquement,  mais  par  degrés  inégaux,  de  la  dégrada- 
tion civique  jusqu’à  la  peine  de  mort,  et  il  n’hésita  point  d’in- 
scrire au  dernier  échelon  cette  peine  terrible  pour  remplacer 
celle  des  travaux  forcés  à perpétuité,  quelque  immense  que 
soit  l’abtme  qui  sépare  ces  deux  ch.'ltiments. 

Auprès  de  ce  système  d’aggravation,  un  autre  système  se 
manifestait  cependant  dans  les  art.  57  et  58.  Ainsi,  tandis  que 


• Loeni,  1.  29,  p.  209. 
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l'art.  56  infligeait  à la  récidive  en  matière  criminelle  une  peine 
d’un  ordre  supérieur  à celle  que  méritait  le  crime  en  lui-même, 
les  art.  57  et  58  ne  punissaient  la  récidive  en  matière  correc- 
tionnelle que  par  l’aggravation  de  la  peine  encourue,  sans  en 
altérer  la  nature.  Deux  systèmes  marchaient  donc  de  front  dans 
le  même  Code  : celui  de  l’aggravation  de  la  peine  encourue, 
etcelui.de  la  substitution  à cette  peine  d’une  peine  supérieure»' 

201.  La  loi  du  28  avril  1832,  en  atténuant  quelques-uns 
des  plus  déplorables  effets  de  ce  dernier  système,  a maintenu 
et  continué  une  confusion  qu’il  eût  été  facile  de  faire  disparaî- 
tre. La  commission  de  la  Chambre  des  députés  ne  s’est  point 
dissimulé  les  vices  du  nouvel  article  56  '.  Le  rapporteur  s’ex- 
primait en  CCS  termes  : « Votre  commission  a peu  d’observa- 
tions à vous  présenter  sur  la  disposition  du  projet  qui  concerne 
les  récidives.  Le  principe  de  l’aggravation  obligée  de  la  peine, 
en  cette  matière,  eût  rencontré  quelques  objections,  si  l’ad- 
mission des  circonstances  atténuantes  ne  remédiait  aux  injus- 
tices que  ce  principe  peut  quelquefois  entraîner.  Elle  a trouvé 
cependant  que,  même  dans  le  système  du  projet,  le  passage  de 
la  détention  et  des  travaux  forcés  à temps,  à la  détention  et  aux 
travaux  forcés  perpétuité,  dépassait  de  beaucoup  l’aggravation 

* • Arl.  56.  Quiconque,  aj’ant  condamné  à une  peine  iidlicUve  ou  infa- 
in.anle,  aura  commis  un  .second  crime  emportant,  comme  peine  princij)ale,  la 
di^radalion  ciyique,  sera  condamné  h la  peine  du  bannissement.  — Si  le  second 
crime  emporte  la  peine  du  banni.ssement , il  sera  condamné  à la  peine  de  la  dé- 
tention. — Si  le  second  crime  emporte  la  peine  de  la  réclusion,  il  sera  condamné 
.à  la  peine  des  travaux  forcés  à temps.  — Si  le  second  crime  emporte  la  peine 
de  la  détention,  il  .sera  condamné  au  maximum  de  la  même  peine,  laquelle  * 
pourra  être  élevée  jusqu’au  double.  — Si  le  second  crime  emporte  la  peine  des 
travaux  forcés  à temps,  il  sera  condamné  an  maximum  de  la  même  peine,  la- 
quelle ^ pourra  être  élevée  Jusqu'.au  double.  — Si  le  second  crime  emporte  la 
peine  de  la  déporlation,  il  sera  condamné  aux  travaux  forcés  .à  porpéluité.  — 
Quiconque,  ayant  clé  condamné  aux  travaux  forcés  h perpétuilé,  aura  commis 
un  second  crime  emportant  la  même  peine,  sera  condamné  à la  peine  do  mort. 
— Toutefois,  l’individu  condamné  par  un  tribunal  militaire  ou  maritTmc  no 
sera,  en  cas  de  crime  ou  délit  postérieur,  passible  des  peines  de  la  récklivo  qu’au- 
tant  que  la  première  condamnation  aurait  été  prononcée  pour  des  crimes  ou 
délits  punissables  d'après  les  lois  pénales  ordinaires,  • 

I II  faulrail  L'erreur  est  cridealc. 
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légitime  en  matière  de  récidive,  et  elle  vous  propose  de  borner 
cette  aggravation  au  maximum  de  la  première  peine,  en  lais- 
sant toutefois  au  juge  le  droit  de  l'élever  jusqu’au  double.  » 

L’ancien  système  a donc  survécu  à la  révision  dans  les  trois 
premiers  paragraphes  de  l’art.  5G  qui  remplacent,  dans  les  cas 
de  récidive,  la  dégradation  civique  par  le  bannissement,  le 
bannissement  par  la  détention,  la  réclusion  par  les  travaux 
forcés.  Mais  la  loi  nouvelle  déroge  à ce  système  dans  les  deux 
paragraphes  suivants,  qui  se  bornent  à aggraver  la  peine  ap- 
plicable au  second  fait,  sans  la  transformer  en  une  autre  peine  ; 
ainsi,  la  détention  peut  être  élevée  jusqu’au  maximum,  et  ce 
maximum  porté  au  double  ; il  en  est  de  même  des  travaux  for- 
cés à temps.  Ce  n’est  là  toutefois  qu’une  exception  ; car  la  loi 
revient  au  principeduC-odede  1810  dans  le  sixième  paragraphe, 
qui  transforme,  au  cas  de  récidive,  la  peine  de  la  déportation 
en  celle  des  travaux  forcés  à perpétuité,  et  dans  le  septième, 
qui  substitue  à cette  dernière  peine  celle  de  mort. 

Ces  dispositions  révèlent  cependant  quelques  améliorations 
importantes  dans  l’échelle  pénale.  Nous  avons  fait  remarquer 
les  modifications  des  paragraphes  4 et  5.  Il  en  est  d’autres  en- 
core. Ainsi,  dans  l’ancien  article,  le  bannissement  était  rem- 
placé par  la  réclusion  ; or,  il  n’existait  aucune  analogie  entre 
ces  peines  ; la  loi  a substitué,  avec  raison,  la  détention  à la  ré- 
clusion. Mais,  à côté  de  ces  heureuses  innovations,  comment 
ne  pas  éprouver  quelque  étonnement  en  voyant  la  déportation, 
peine  essentiellement  politique,  remplacée,  au  cas  de  récidive, 
par  les  travaux  forcés  à perpétuité,  et  cette  dernière  peine  rem- 
placée elle-même  par  la  peine  de  mort? 

202.  La  substitution  des  travaux  forcés  à la  déportation  est 
un  coupable  oubli  du  législateur.  La  loi  du  8 juin  1850  a établi 
deux  degrés  dans  la  déportation  : la  déportation  simple,  qui 
avait  été  prononcée  par  le  Code,  et  la  déportation  dans  une  en- 
ceinte fortifiée,  peine  nouvelle  destinée  à remplacer  la  peine 
de  mort  à l’égard  des  crimes  politiques.  Or  cette  disposition 
aurait  dû  avoir  pour  effet  de  modifier  le  6'  § de  l’art.  56;  mais 
cette  conséquence  logique  de  ce  nouveau  texte  n’a  été  ni  prévue 
ni  exprimée.  Est-il  permis , lorsque  la  législation  a gardé  le 
silence  sur  ce  point,  de  substituer  à la  peine  des  travaux  forcés 
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à perpétuité  celle  de  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée? 
On  l’a  soutenu  en  distinguant  dans  notre  Code  deux  échelles 
de  pénalité,  l’une  pour  les  crimes  communs,  l’autre  pour  les 
crimes  politiques  ; or  n’est-il  pas  rationnel  que  les  peines  ap- 
pliquées à ces  derniers  crimes  soient  toutes  prises  dans  l’échelle 
qui  leur  est  destinée?  Que  résulte-t-il  de  l’ensemble  de  l’art.  56  ? 
C’est  que  les  peines,  en  cas  de  récidive,  doivent  être  élevées 
d’un  degré  ? Or  quel  est  le  degré  supérieur  à la  déportation 
simple?  N’est-ce  pas  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée*  ? 
Il  est  certain  que  ce  système  serait  plus  rationnel,  il  est  certain 
qu’il  répugne  au  principe  même  de  la  loi  nouvelle  de  substituer 
les  travaux  forcés  à la  déportation  ; mais  est-il  possible  d’effacer 
par  voie  d’interprétation  un  texte  clair,  positif  et  contre  lequel 
on  ne  peut  invoquer  aucune  abrogation  môme  implicite?  L’es- 
prit de  la  loi  du  8 juin  1850  n’est  pas  le  même  que  l’esprit  de 
l’art.  56  ; mais  cela  suffit-il  pour  mutiler  celui-ci?  Si  le  légis- 
lateur de  1850  ne  l’a  pas  réformé,  n’est-ce  pas  qu’il  ne  l’a  pas 
voulu,  qu’il  a prétendu  continuer  de  punir  la  récidive  de  la  peine 
des  travaux  forcés,  qu’il  a restreint  sa  réforme  aux  points  qu’il 
a touchés?  Il  appartient  à l’interprétation  de  débattre  des  textes 
obscurs  ou  incomplets  ; mais,  en  présence  d’une  disposition  si 
explicite,  ne  doit-elle  pas  s’arrêter,  et  attendre  que  le  législa- 
teur, auquel  elle  a raison  de  signaler  son  inconséquence,  l’ait 
lui-même  corrigée? 

203.  La  substitution  de  la  peine  de  mort  à celle  des  travaux 
forcés  à perpétuité  est  une  anomalie  plus  grave  encore.  Dans 
le  Code  pénal  de  1810,  il  suffisait,  il  est  vrai,  pour  être  passible 
de  la  peine  capitale,  d’avoir  commis,  en  état  de  récidive,  un 
crime  puni  des  travaux  forcés  perpétuels.  Le  nouveau  Code  ne 
prononce  la  peine  de  mort  que  dans  le  cas  où  le  coupable  a com- 
mis deux  crimes  emportant  l’un  et  l’autre  la  peine  des  travaux 
forcés  à perpétuité.  De  plus,  l’application  du  système  des  cir- 
constances atténuantes  vient  encore  circonscrire  le  cercle  où 
cette  peine  peut  être  encourue,  à raison  de  la  seule  circon- 
stance de  la  récidive.  Mais  il  suffit  que  cette  exécution  soit 
possible  dans  un  seul  cas  ; il  suffit  que  le  principe  soit  inscrit 

■ M.  .Molinier,  Revue  critique,  1851,  p.  49. 
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dans  la  loi,  pour  que  nous  nous  fassions  un  devoir  de  le  com- 
battre. 

Dès  1808,  la  commission  du  Corps  législatif  repoussait  la 
peine  de  mort,  comme  peine  substituée  à celle  des  travauv 
forcés  perpétuels  dans  les  cas  de  récidive.  « Toute  récidive,  di- 
sait cette  commission,  doit  sans  doute  aggraver  la  seconde 
peine;  mais,  autant  qu’il  est  possible,  on  doit  faire  des  efforts 
pour  établir  une  gradation  proportionnelle  et  équitable  '.  » 
Depuis  la  promulgation  du  Code,  l’opinion  générale  n’a  pas 
tardé  à s’élever  contre  cette  énorme  aggravation  de  la  iwine  ; et 
un  garde  des  sceaux,  M.  Bourdeau,  ne  faisait  qu’obéir  à cette 
impulsion,  lorsqu’il  présentait,  le  9 juin  1829,  à la  Chambre 
des  pairs,  un  projet  de  loi  qui  restreignait  le  dernier  paragraphe 
de  l’art.  56  du  Code  pénal  aux  seuls  cas  de  meurtre  commis 
par  un  individu  condamné  à perpétuité  ’ : « La  progression 
que  le  Code  pénal  admet  pourétablir  la  peine,  portent  les  mo- 
tifs de  ce  projet,  s’étend  jusqu’à  la  peine  de  mort,  et  cette  der- 
nière conséquence  d’un  principe  bon  en  lui-mème  nous  a sem- 
blé trop  rigoureuse.  Tout  le  monde  convient  que  la  peine  de 
mort  doit  être  réservée  pour  les  crimes  les  plus  graves  et  les 
plus  dangereux.  L’art.  56  nous  semble  s’écarter  de  ce  principe, 
lorsqu’il  applique  cette  peine  par  suite  de  la  récidive  des  faits 
que  la  loi  n’a  pas  jugés  dignes  de  mort  en  eux-mémes.  » 
L’art.  13  du  premier  projet  de  la  loi  du  28  avril  1832  portait 
aussi  ; « En  aucun  cas,  l’aggravation  de  peine,  résultant  de  la 
circonstance  de  la  récidive,  ne  pourra  donner  lieu  à l’application 
de  la  peine  de  mort.  » Cet  article  disparut  du  projet  définitif. 
M.  Chalret-Durieu  le  reproduisit  comme  amendement  dans  la 
discussion  : « La  peine  de  mort,  disait  ce  député,  prononcée 
contre  un  individu  qui,  déjà  condamné  aux  travaux  forcés  à 
perpétuité,  commet  un  autre  crime  passible  aussi  de  la  peine 
des  travaux  forcés  à perpétuité,  serait,  par  une  conséquence 
nécessaire,  applicable  aux  simples  atteintes  contre  la  propriété 
privée.  Je  suppose,  en  effet,  un  individu  qui  commet  un  vol  sur 
un  chemin  public  après  le  coucher  du  soleil  ; il  est  sans  armes, 

• Locré,  I.  29,  p.  182. 

• .Monil.  du  11  juin  1829,  1'*  pari. 
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il  n’eniploic  ni  violences  ni  menaces  pour  commettre  le  vol  ; il 
est,  d’aprôs  le  Code  pénal,  condamné  aux  travaux  forcés  à per- 
pétuité. Je  suppose  que  ce  voleur  s’évade  et  qu’il  récidive,  il 
est  puni  de  la  peine  de  mort.  Cette  peine  est  énorme,  exorbi- 
tante. Quelle  est  l’objection  qui  se  trouve  dans  les  motifs  de  la 
commission  ? Elle  dit  qu’il  y a un  système  d’aggravation  de 
peines  dans  le  Code  pénal,  qui  ne  peut  pas  être  rompu,  qu’il 
faut  suivre  jusqu’à  extinction,  jusqu’à  la  mort.  C’est  ce  prin- 
cipe que  je  combats  ; je  ne  crois  pas  qu’il  y ait  nécessité  de  le 
maintenir;  j’aimerais  mieux  l’inconvénient  de  déranger  la  sy- 
métrie de  cette  gradation,  l’inconvénient  de  ne  punir  que  des 
travaux  forcés  à perpétuité  dans  le  cas  dont  il  s’agit,  que  de 
trancher  la  tête  pour  un  simple  vol,  quoique  en  récidive.  » 
M.  Dunion  n’opposa  qu’un  seul  argument  : « Ï1  est  facile,  dit-il, 
de  démontrer  que  si  cet  amendement  était  admis,  il  n’y  aurait 
plus  de  répression  possible  contre  les  individus  condamnés  aux 
travaux  forcés  à perpétuité  et  qui  se  seraient  évadés.  Je  suppose, 
en  effet,  un  de  ces  hommes  condamnés  aux  travaux  forcés  à 
perpétuité,  et  qui  viendra  par  son  évasion  désoler  la  société  ; 
il  pourra  commettre  tous  les  crimes  impunément;  il  pourra 
incendier  les  forêts,  il  pourra  porter  .atteinte  à la  vie  d’un 
homme,  pour™  que  ce  soit  sans  préméditation,  et  vous  no 
pouvez  lui  infliger  d’autres  peines  que  de  le  renvoyer  au 
bagne  d’où  il  s’est  évadé.  » Cette  considération  fit  rejeter  l’a- 
mendement. 

Des  doutes  pénibles  s’élèvent  sur  celte  décision.  La  distance 
est  immense  entre  la  peine  de  mort  et  la  plus  terrible  des  autres 
peines;  il  n’y  a entre  elles  aucune  proportion,  et  c’est  entière- 
ment méconnaître  la  nature  de  la  première  que  de  la  considé- 
rer comme  un  degré  ordinaire  dans  l’échelle  des  peines.  Elle 
ne  peut  donc  être  employée  comme  une  peine  aggravante  d’une 
autre  peine.  Elle  est  classée  en  dehors  et  à part,  comme  les 
crimes  auxquels  elle  est  réservée.  D’ailleurs,  et  nous  l’avons 
déjà  remarqué,  la  récidive  atteste  une  perversité  plus  profonde, 
mais  elle  n’altère  point  le  caractère  intrinsèque  du  fait  ; un  vol 
commis  sur  un  grand  chemin  ne  cesse  pas  d’être  un  attentat 
contre  la  propriété  parce  que  l’accusé  s’en  est  rendu  deux  fois 
coupable.  Or,  si  la  peine  de  mort  n’est  pas  la  peine  légitime 
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du  premier  de  ces  vols,  comment  le  serait-elle  du  second?  On 
oppose  cette  seule  objection  : faut-il  laisser  impuni  le  condamné 
à une  peine  perpétuelle  qui  s’évade  et  qui  commet  un  second 
crime  passible  de  la  même  peine?  Ne  pourrait-on  pas  se  borner 
à répondre  : il  ne  fallait  pas  le  laisser  s’évader?  La  première 
condition  de  tout  système  répressif  doit  être  d’empêcher  les 
évasions  ; aucun  système  pénitentiaire  n’est  possible , aucune 
régénération  ne  doit  être  attendue  tant  que  l’espoir  d’échapper 
à la  peine  luira  dans  le  cœur  du  condamné.  Tous  les  efforts  de 
l’administration  doivent  tendre  à la  destruction  de  cet  abus,  et 
les  exemples  en  deviendront  sans  doute  de  plus  en  plus  rares. 
L’objection  n’a  donc  quelque  force  que  dans  une  hypothèse 
réellement  exceptionnelle  ; et,  dans  ce  cas  même,  le  condamné 
ne  sera-t-il  pas  puni  par  le  seul  fait  de  sa  réintégration  au  bagne? 
A la  vérité,  lors  même  qu’il  n’eût  pas  commis  un  second  crime, 
et  sur  la  seule  preuve  de  son  identité,  il  eût  également  repris 
ses  fers.  Mais  de  ce  qu’il  a épuisé  une  pénalité,  est-ce  un  motif 
pour  l’exécuter  à mort,  si  son  crime  ne  mérite  pas  intrinsèque- 
ment cette  peine?  La  société  n'cst-elle  pas  à l’abri  de  ses  at- 
teintes? N’est-il  pas  détenu  pour  toute  sa  vie?  ne  s’est-il  pas 
fermé  la  voie  de  grûce?  Est-ce  donc  seulement  pour  empêcher 
une  évasion  nouvelle  que  la  loi  le  frappe  de  mort?  Ajoutez,  s’il 
le  faut,  à la  rigueur  de  sa  peine  ; doublez  le  poids  de  ses  chaînes  ; 
jetez-le,  comme  le  législateur  de  la  Louisiane,  dans  une  cellule 
solitaire,  ou,  comme  le  Code  autrichien,  imposez-lui  des  pri- 
vations alimentaires  ; mais  réservez  la  peine  de  mort  pour  l’as- 
sassinat, et  ne  l’appliquez  pas  à l’addition  de  deux  crimes  qui, 
isolés,  ne  l’eussent  pas  encourue. 

204.  Nous  signalerons  plus  loin,  en  développant  les  règles 
diverses  que  l’art.  56  a posées,  les  dernières  innovations  que 
la  révision  a introduites  dans  cet  article.  Il  importe  d’abord, 
pour  suivre  un  ordre  méthodique,  de  rappeler  quelques  prin- 
cipes qui  dominent  l’application  de  la  peine  aggravante  de  la 
récidive,  soit  en  matière  criminelle,  soit  en  matière  correc- 
tionnelle. 

L’un  de  ces  principes  est  que  cette  aggravation  pénale  ne  peut 
être  prononcée  que  dans  le  seul  cas  où  le  premier  fait  a ôté  pré- 
cédemment réprimé  par  une  condamnation.  Tous  les  auteurs 
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ont  répété  celte  règle;  aucun  n’a  cherché  à la  justifier  si  ce  n’est 
par  des  arrêts  *. 

C’est  dans  la  loi  romaine  qu’on  en  trouve  la  source.  Callis- 
trate  dit  : a Quod  si  ita  correci  i in  üsdeni  deprehendantur, 
exilio  puniendi  sint,  nonmmçmm  capile  plectendi'.  » Nonob- 
stant ce  texte,  quelques  docteurs  ont  douté  qu’une  première 
condamnation  fût  nécessaire  pour  constituer  la  récidive  ; Cornez 
décide  même  que  l’aggravation  doit  être  appliquée  « eliam 
quando  de  primis  deliclis  non  fuit  nec  punilus,  nec  condemna- 
tus\»  Mais  Farinacius  pose,  au  contraire,  en  principe  que 
l’habitude  du  crime  ne  peut  faire  aggraver  la  peine,  « nisi  de 
primis  delictis  fuerit  condemnalus  et  piinitus.  » El  il  en  donne 
une  raison  qui  est  évidente  ; « aliàs  sine  tali  pnnitione  reite- 
rondo  delictum  non  possit  dici  incorrigibilis^.  » C’est  là,  en 
effet,  le  vrai  motif  de  cette  règle  ; c’est  dans  l’avertissement  qui 
résulte  d’une  première  condamnation  que  réside  tome  la  légi- 
timité de  l’aggravation  pénale  ; c’est  cette  condamnation  seule 
qui  peut  démontrer  l’inefficacité  de  la  peine  ordinaire.  Et  quelle 
preuve  aurait-on,  si  cette  condamnation  n’existait  pas,  que  la 
première  peine  eût  été  impuissante  à le  corriger?  Qui  pourait 
dire  que  la  justice,  par  une  action  plus  rapide,  la  peine,  par  sa 
bienfaisante  influence,  n’auraient  pas  prévenu  la  rechute  de 
l’accusé  ? Ce  n’est  que  lorsque  la  justice  a épuisé  les  moyens  de 
correction,  l’avertissement  et  la  discipline  de  ses  peines,  qu’elle 
est  fondée  à déclarer  le  condamné  relaps  incorrigible  et  à dé- 
ployer contre  lui  une  sévérité  plus  grande. 

Cette  règle  est  écrite  en  termes  formels  dans  le  Code  pénal  : 
les  art.  £56  , 57  et  58  ne  punissent  la  récidive  qu’autant  que  le 
coupable  a déjà  été  condamné  pour  un  crime  ou  pour  un  délit. 
Le  fait  d’une  première  condamnation  est  donc  une  circonstance 
élémentaire  de  la  récidive  légale  : la  perpétration  successive  de 
plusieurs  crimes  ou  délits  ne  suffirait  pas  iwur  la  constituer. 
Et  il  en  serait  ainsi  lors  même  que  l’accusé  aurait  été  l’objet 

' l.^gravoreD<J»  l.  3,  p*  600  ; Carnot,  I.  1,  p.  173  ; Hourgaignon,  t.  3,  p.  47  ; 
Favard  Ue  Langlalc,  V*  flrcidirtf,  n.  4 ; Dali,,  t® (.  11,  p.  611, 

• L.  28,  I 3,  Dig.  dé  pœnis, 

3 Iii  Iran.  De  deliet,,  c.  6,  lit  De  fnrt.,  n.  9. 

* QiiTst,  18,  n.  t>. 
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d'une  condamnation,  si  celte  condamnation  avait  été  prononcée 
postérieurement  à la  perpétration  du  crime  qui  fait  l’objet  de 
l’accusation  *. 

Par  condamnation  il  faut  entendre  celle  qui  résulte  d’un 
jugement  ou  arrêt  définitif  ; car,  tant  qu’une  voie  de  recours  est 
ouverte  contre  une  dccisioh  judiciaire,  cette  décision  ne  peut 
avoir  un  effet  légal.  Ainsi  on  ne  pourrait  considérer  comme 
ayant  été  condamné  l’accusé  dont  la  condamnation  a été  annu- 
lée, et  que  la  Cour  de  cassation  a renvoyé  devant  d’autres  juges 
pour  y subir  un  autre  jugement*. 

205.  Cependant  eette  règle  peut  soulever  quelques  difficultés, 
lorsque  la  première  condamnation  a été  rendue  par  défaut  ou 
par  contumace.  Une  distinction  les  résout  d’abord  en  partie  : 
si  le  jugement  par  défaut  n’a  point  été  notifié  au  prévenu,  et 
qu’il  n’ait  point,  par  conséquent,  été  mis  en  demeure  de  le  faire 
annuler*;  si  l’arrêt  par  contumace  n’a  point  puisé  dans  la 
prescription  la  force  d’un  arrêt  définitif,  et  que  l’accusé  soit 
encore  dans  les  délais  pour  se  représenter*;  en  un  mot,  si  la 
condamnation  rendue  en  l’absence  du  prévenu  n’est  point  irré- 
vocable, le  délit  ou  le  crime  dont  il  se  rend  coupable  n’est  point 
commis  en  récidive. 

Mais  si  le  silence  du  prévenu  ou  de  l’accusé  a maintenu 
la  condamnation  provisoire,  la  solution  n’est  plus  la  même, 
car  le  motif  de  l’aggravation  de  la  peine  est  la  présomption 
de  perversité  du  prévenu.  Or,  celte  présomption  de  la  loi  a-t-elle 
la  même  force  lors(iue  la  première  condamnation  l’a  frappé  en 
son  absence  et  sans  qu’il  ait  pu  se  défendre,  lorsqu’elle  ne  porte 
avec  elle  qu’une  preuve  incomplète  de  sa  moralité,  lorsqu’enlin 
la  peine  qui  devait  le  corriger  n’a  point  été  subie?  Les  arrêts 
par  contumace  et  par  défaut  ne  sont,  au  fond,  qu’une  sorte  de 
menace  contre  les  prévenus  qui  se  dérobent  à la  justice  ; si  cette 
menace  s’accomplit  après  de  certains  délais,  c’est  que  la  fuite 


* Cass.,  Î6j.mv.  1844,  Üull.,  il.  23  ; H avril  1844,  Bull.  n.  132;  13  juin 
1837,  Bull.  n.  229. 

* Conf.  cass.,  13  avril  1844,  Bull.  n.  140, 

3 Cass,,  4 mai  1826,  Bull.  n.  92,  cl  Cass.,  22  juin  1844,  Bull.  n.  231;  Douai, 
19  mai  1803,  Journ.  du  dr.  orim.,  n.  7719. 

* Cass.,  22  vend,  an  v,  Jurispr,  grn.,  l.  Il,p.  311. 
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de  l’accusé  semble  entraîner  l’aveu  de  sa  faute.  Mais  celte  fic- 
tion permet-elle  de  considérer  comme  complètement  fixée  la 
criminalité  de  cette  classe  de  condamnés  ? et  n’y  a-t-il  pas 
quelque  injustice  à les  assimiler  aux  condamnés  dont  un  débat 
contradictoire  a fixé  avec  précision  le  degré  de  culpabilité,  et 
dont  la  peine  a essayé  la  réforme?  L’avertissement  n’a-t-il  pas 
été  plus  solennel  pour  ceux-ci,  la  rechute  plus  criminelle? 
Ces  réflexions  tendraient  h prouver  que  le  motif  de  la  loi  ne 
s’applique  qu’avec  une  certaine  résistance  aux  condamnés  par 
contumace  et  par  défaut,  dans  le  cas  même  où  la  condamnation 
est  devenue  définitive.  Mais  il  faut  reconnaître  que  la  loi  n’a 
point  écrit  cette  distinction.  Elle  a rangé  sur  la  même  ligne 
tous  les  condamnés,  soit  que  leur  peine  ait  été  subie,  soit 
qu’ils  se  soient  soustraits  à son  exécution,  soit  que  la  condam- 
nation ait  été  contradictoire  ou  par  défaut.  C’est  le  fait  de  cette 
condamnation,  et  non  ses  résultats,  qu’elle  considère.  En  pré- 
sence du  texte  de  l’art.  .oG,  toute  distinction  est  impossible,  et 
il  faut  tenir  en  principe  que  le  condamné  par  défaut  ou  par 
contumace,  qui  commet  de  nouveau  un  délit  ou  un  crime,  est 
en  récidive,  pourvu  d’ailleurs  que  toute  voie  de  recours  soit  fer- 
mée et  que  la  condamnation  soit  devenue  irrévocable. 

206.  La  même  décision  s’applique  naturellement  au  cas  où 
le  condamné  a prescrit  sa  première  peine  : la  prescription 
couvre  la  peine,  mais  ne  détruit  pas  la  condamnation.  La  juris- 
prudence de  la  Lourde  cassation  n’a  jamais  varié  sur  ce  point'  ; 
telle  était  aussi  l’opinion  de  Farinacius  : « Pœna  augelur  eiiam 
jiropter  antigua  delicta  prœscripta  » 

Ôuelqucs  doutes  se  sont  élevés  sur  les  effets  de  la  réhabili- 
tation, pour  l’application  des  peines  de  la  récidive.  M.  Favard 
de  Langlade  * a même  émis  l’opinion  que  la  condamnation  cesse 
d’être  un  élément  pour  la  récidive,  après  la  réhabilitation  du 
condamné.  Une  telle  doctrine  tombe  devant  le  texte  de  la  loi. 


* Cass.,  20  juin  1812,  Bull.  n.  148  ; 10  fév.  1820,  Bull,  n.  ;1G  ; 4 octobri: 
1821,  Bull.  n.  158;  4 juill.  1828,  Bull.  n.  109  ; Carnul,  t.  1,  ji.  168;  Logra- 
veronl,  t.  2,  p,  609. 

* Qua;st.  23,  n,  12. 

3 lU^piTl.,  V"  fiiTÙlirf,  n.  12. 
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La  réhabilitation  n’abolit  pas  le  crime,  elle  ne  l’efface  pas,  elle 
ne  le  pardonne  pas.  Son  effet  unique  est  de  relever  le  con- 
damné, pour  l’avenir,  des  incapacités  encourues,  à cause  de  sa 
bonne  conduite.  Le  Code  pénal  de  1791  avait  donné  à cette 
bienfaisante  mesure  le  pouvoir  de  faire  cesser  tous  les  effets  ré- 
sultant de  la  condamnation  ; mais  ces  termes  ont  été  retranchés 
de  l’art.  C33  du  Code  d’instruction  criminelle.  Dès  lors  il  est 
évident  que  le  nouveau  crime  commis  après  la  réhabilitation 
doit  constituer  l’accusé  en  état  de  récidive.  C’est  aussi  dans  ce 
sens  que  la  Cour  de  cassation  a prononcé',  et  c’est  dans  ce 
sens  que  la  loi  du  3 juillet  1832  a définitivement  tranché  cette 
question  Mais  si  la  loi  est  explicite  et  claire,  est-elle  à l’abri 
de  toute  critique?  L’effet  immédiat  de  la  réhabilitation  est, 
pour  nous  servir  des  termes  de  l’ordonnance  de  17ü0  (tit.  IG, 
art.  3),  de  remettre  le  condamné  en  scs  biens  et  bonne  renom- 
mée. Or  cet  homme  qui  a repris  sa  place  dans  la  société,  qui  se 
trouve  à la  même  hauteur  que  les  autres  citoyens,  s’il  vient 
tomber  de  nouveau,  ne  tombe-t-il  pas  du  même  point?  Doit-il 
être  puni  plus  sévèrement?  Toutes  les  considérations  théo- 
riques que  nous  avons  exposées  nu  commencement  de  ce  cha- 
pitre se  présentent  ici  ; une  distance  immense  sépare  nécessai- 
rement les  deux  crimes,  puisque  1a  peine  a été  subie,  puisque 
la  réhabilitation  a été  précédée  de  longues  épreuves  ; la  bonne 
conduite  du  condamné,  attestée  par  cette  réhabilitation  même, 
l’a  régénéré;  la  loi  l’a  replacé  au  rang  des  citoyens,  elle  a voilé 
son  crime;  c’est  un  homme  nouveau.  Pourquoi  ce  crime  effacé 
resterait-il  indélébile  pour  la  récidive  seulement  ’ ? 

207.  Le  même  principe  s’applique  aux  lettres  de  grftce,  La 
grâce  n’abolit  pas  le  crime,  elle  n’efface  pas  la  tache  qu’il  avait 
imprimée  sur  la  personne;  elle  ne  détruit  point  la  condamna- 
tion, seulement  elle  en  modifie  les  effets.  Elle  ne  fait  donc  au- 
cun obstacle  à la  récidive  *.  Cette  solution  a été  proclamée  par 
une  ordonnance  du  14  octobre  1818,  portant  : « que  les  lettres 

I Cass.,  6 fcv.  18Î.T,  S.î:U.176. 

* V.  notre  Tr.aili!  (le  l'inslr.  crim.,  t.  9,  |i.  880. 

8 V.  sur  celle  question  le  mi'nie  traité,  t.  9,  p.  579. 

* Cass.,  .e.  (lép.  ISII,  8 juin.  1821.  Hnll.  n.  108:  i Jnill.  1828,  linll. 
n.  199. 
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de  grâce  accordées  pour  le  premier  crime,  encore  qu’elles  aient 
fait  la  remise  de  la  peine,  ne  dispensent  pas  de  celle  qui  est 
encourue  parla  récidive;  qu’en  effet,  ces  lettres  n’ont  ni  éteint 
le  premier  crime,  ni  détniit  la  première  condamnation,  et  por- 
tent uniquement  sur  ses  effets.  » L’auteur  de  l’article /lecirfme 
du  répertoire  de  Favard  de  Langlade  ‘ émet  l’opinion  que  l’ex- 
pédition des  lettres  de  grâce  avant  que  la  peine  ait  commencé 
à s’exécuter,  empêche  que  la  condamnation  serve  d’élément  h 
la  récidive.  Celte  doctrine  est  une  fausse  application  de  l’avis 
du  Conseil  d’État  du  8 janvier  1823  qui  décide  que  « les  lettres 
de  grâce  accordées  avant  l’exécution  du  jugement  préviennent 
les  incapacités  légales  et  rendent  inutile  la  réhabilitation  ».  La 
grâce  ne  détruit  pas  la  condamnation,  et  c’est  le  fait  seul  de 
cette  condamnation,  indépendamment  de  son  exécution,  qui 
entraîne  l’application  des  peines  de  la  récidive. 

L’amnistie,  telle  que  la  Gourde  cassation  l’a  définie  et  sanc- 
tionnée, a des  effets  plus  étendus  que  la  grâce  : « Elle  porte 
avec  elle  l’abolition  des  délits,  des  poursuites  et  des  condam- 
nations, tellement  que  ces  délits,  couverts  du  voile  de  la  loi, 
sont  au  regard  des  Cours  et  tribunaux,  sauf  tes  actions  civiles 
des  tiers,  comme  s’ils  n’avaient  pas  été  commis  *.  » Si  l’on  ad- 
met cette  doctrine,  sur  laquelle  nous  ne  pourrions  nous  expli- 
quer ici  sans  entrer  dans  l’examen  des  lois  d’instruction  crimi- 
nelle, il  faut  en  déduire  que  la  condamnation  abolie  par  une 
amnistie  ne  peut  servir  de  base  à la  récidive.  Telle  est  aussi 
sur  ce  point  la  jurisprudence  constante  de  la  Cour  de  cassation  : 
ses  arrêts  sont  simplement  motivés  sur  ce  que  o l’amnistie  em- 
portant généralement  abolition  des  crimes  et  délits  qui  en  sont 
l’objet,  elle  en  efface  jusqu’au  souvenir  et  ne  laisse  rien  sub- 
sister des  condamnations  qui  auraient  été  prononcées  * ». 

208.  L’existence  de  la  première  condamnation  doit  être  é!a- 
blie  par  l’accusation.  Si  elle  reste  ignorée  pendant  les  débats, 
le  bénéfice  de  cette  omission  est  acquis  au  condamné,  et  il  ne 


» Rt'perL,  t.  4,  p.  724. 

2 Ca.s3.,  11  juin  182S,  S.1.164. 

3 Cass.,  7 mars  1M44,  Dnll.  n,  83  ; 4 janv.  18S1,  Bull.  n.  C ; 25  nov,  18S3, 
Bull.  n.  K.56. 
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pourrait  en  être  privé  par  une  addition  au  jugement.  Cette 
règle  résulte  de  plusieurs  arrêts  antérieurs  au  Code  ' ; et  nous 
pensons,  avec  M.  Carnot  *,  qu’elle  doit  encore  être  suivie  au- 
jourd’hui. La  récidive  est  une  circonstance  concomitante  du 
second  crime  ; or  il  y a chose  jugée  sur  toutes  les  circonstances 
qui  se  rattachent  à ce  fuit,  dès  que  la  condamnation  est  interve- 
nue. Cependant,  si  le  fait  de  la  première  condamnation  n’était 
connu  que  pendant  l’instance  d’appel,  nul  doute  que  l’aggra- 
vation pénale  pourrait  encore  être  appliquée,  puisqu’il  n’y  a 
point  encore  de  jugement  acquis  *. 

Le  mode  le  plus  simple  et  le  plus  régulier  de  justifier  de  la 
condamnation  est  d’en  produire  un  extrait.  Les  art.  600,  601 
et  602  du  Code  d’instruction  criminelle  fournissent  au  minis- 
tère public  les  moyens  de  rechercher  les  condamnations  précé- 
demment encourues  par  les  accusés.  La  production  d’un  relevé 
du  casier  judiciaire,  signé  du  greffier,  suffit  également*.  Mais, 
a défaut  de  production,  comment  doit  se  faire  cette  preuve? 
Par  tous  les  faits  et  documents  qui  peuvent  l’établir.  Cependant 
il  nous  paraît  inexact  de  dire,  comme  l’a  fait  M.  Dalloz,  que 
« la  preuve  de  la  récidive  peut  se  faire  à l’audience  et  résulter 
d’un  aveu  du  prévenu  . L’aveu  seul  du  prévenu  ne  saurait  for- 
mer une  preuve  judiciaire  ‘ à moins  que  cet  aveu  ne  soit  étayé 
des  documents  fournis  par  le  dossier,  par  exemple  de  la  décla- 
ration de  l’arrêt  de  mise  en  accusation  Mais  il  ne  suffirait  pas 
d’énoncer  qu’il  est  judiciairement  établi  que  l’accusé  a été  pré- 
cédemment condamné,  sans  préciser  ni  la  date  de  la  condam- 
nation ni  la  juridiction  dont  elle  émane  ' ; il  ne  suffirait  môme 
pas  d’alléguer  un  certificat  du  directeur  de  la  maison  de  déten- 
tion où  la  peine  a été  subie  ',  ou  les  énonciations  contenues  au 


• Cass.,  18  flor.  an  vu  ot  18  frucl.  an  xiii,  Jurispr.  gvn.,  l.  11,  p.  817. 

• Sur  l’art.  56,  n.  18. 

^ Cass.,  8 fi!v.  18Î1,  Jiirisp,  gi'n.,  t.  Il,  p.  818. 

• Cass.,  4 f>!v.  1860,  Bull.  n.  29;  l"dec.  1869.  Dali. 59. 5.319. 

8 Jurisp.  gdn.,t.  11,  p.  517. 

6 Cass.,  18  .aoilt  185.1,  Bull.  n.  il.3. 

7 Cass.,  1"  avril  1853,  Bull.  n.  115. 

• C.iss.,  28  rsv.  1840,  Bull.  n.  61  ; 9 août  1885,  Bull.  n.  281. 

• Cass.,  11  1828,  Bull.  n.  259. 
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registre  des  chiourrues  ‘ ; car  ces  énonciations,  qui  ne  peuvent 
suppléer  la  représentation  de  l’extrait  en  forme  de  l’arrêt  de 
condamnation,  no  sont  que  des  preuves  morales  que  le  juge 
doit  apprécier,  sans  être  enchaîné  par  elles. 

209.  On  a demandé  à qui  appartient  cette  appréciation  en 
matière  criminelle,  si  c’est  h la  Cour  d’assises  ou  au  jury?  La 
jurisprudence  avariéî^cetégard.  Un  arrêt  du  18  floréal  an  vu  • 
porte  « que  la  question  sur  la  récidive  doit  être  proposée  lors 
des  débats  comme  circonstance  aggravante  et  répondue  par  le 
jury.»  Mais  un  autre  arrêt  du  H juin  1812  décide,  au  con- 
traire, que  c’est  la  Cour  seule  qui  doit  faire  celte  appréciation  : 
« atteudu  que  le  fait  de  la  récidive  n’est  jamais  une  circon- 
stance aggravante  du  fait  de  l’accusation,  puisqu’il  en  est  ab- 
solument indépendant  ; qu’il  ne  constitue  pas  non  plus  par  lui- 
même  un  délit,  puisqu’il  n’est  qu’un  tait  moral  dont  la  loi 
déduit  la  preuve  d’une  perversité  h raison  de  laquelle  elle  ag- 
grave la  peine  du  fait  de  la  nouvelle  accusation  ; qu’il  peut  et 
doit  donc  être  jugé  et  déclaré  par  la  Cour  d’assises  *.  » M.  Carnot 
a combattu  cette  doctrine  : il  pense  qu’on  doit  soumettre  la  ré- 
cidive ai/jury,  comme  tous  les  faits  qui  se  rattachent  à l’accu- 
sationNous  ne  partageons  pas  cette  opinion.  Toutes  les  cir- 
constances aggravantes  du  fait  de  l’accusation  doivent  sans 
doute  être  soumises  au  jury,  aux  termes  des  art.  337  et  338  du 
Code  d’instruction  criminelle.  Mais  la  récidive  n’est  point  une 
circonstance  aggravante;  quoique  concomitante  à ce  fait,  elle 
lui  est  étrangère.  Elle  diffère  sous  ce  rapport  des  circonstances 
de  râge,  de  la  parenté,  des  fonctions,  qui,  à l’égard  de  certains 
crimes,  forment  des  circonstances  aggravantes.  La  récidive  doit 
être  considérée  comme  élément  accidentel  de  la  délibération 
pour  l’application  de  la  loi  pénale,  et  cette  délibération  est  ex- 
clusivement dans  les  attributions  des  juges  de  la  Cour  d’assises, 
d’après  les  règles  sur  la  division  des  pouvoirs  qui  sont  écrites 
dans  les  art.  362  et  suivants  du  Code  d’instruction  criminelle, 

Telle  est  aussi  la  pratique  constamment  suivie. 

I Ca.ss.,  6 août  1829,  Journ.  du  dr.  crim,,  1820,  p,  345. 

* Jurispr.  gén«,  t.  11,  p.  517. 

3 Juri.'vpr.  gtSn.,  t.  11,  p.  518,  ot  Cass.,  18  juin  1820,  BuH.  n,  135, 

* Sur  Tari,  56,  n.  14. 
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De  ce  qui  précède,  il  faut  déduire  deux  règles  générales  : 
1°  qu’il  n’y  a récidive  qu’autant  qu’il  y a eu  une  première  con- 
damnation devenue  inattaquable  ; 2°  que  l’aggravation  n’est 
applicable  qu’autant  que  cette  première  condamnation  est  ré- 
gulièrement prouvée.  Nous  allons  maintenant  rechercher  quelle 
doit  être  la' nature  de  la  condamnation  intervenue.  Mais  ici 
nous  sommes  forcés  de  séparer  les  matières  criminelle  et  cor- 
rectionnelle ; les  principes  cessent  d’être  identiques. 

210.  L’art.  36  du  Code  de  1810  déclarait  en  état  de  récidive 
tout  accusé  déjà  condamné  pour  crime.  De  ces  termes,  la  Cour 
de  cassation  avait  pendant  longtemps  tiré  les  plus  rigoureuses 
déductions  : elle  jugeait  que  l’accusé  qui  avait  été  condamné  à 
raison  d’un  fait  qualifié  crime  par  la  loi  était  passible  de  l’ag- 
gravation pénale,  encore  bien  qu’à  raison  de  son  âge  ou  de  toute 
autre  circonstance,  la  peine  appliquée  fût  purement  correction- 
nelle '.  La  qualification  du  fait  était  la  règle  absolue  : il  impor- 
tait peu  que  cette  qualification  appartint  à la  législation  spéciale 
ou  à la  loi  générale,  que  la  condamnation  fût  émanée  d’une 
juridiction  exceptionnelle  ou  commune’. 

Les  termes  explicites  du  nouvel  art.  56  ont  banni  de  la  juris- 
prudence ces  difficultés  : il  ne  suffit  plus  qu’un  accusé  ait  été 
condamné  pour  crime,  pour  se  trouver  en  état  de  récidive  lé- 
gale, il  est  nécessaire  qu’il  ait  encouru  une  peine  afflictive  ou 
infamante.  Cette  peine  est  l’élément  indispensable  de  la  réci- 
dive : toutes  les  fois  donc  qu'à  raison  de  l’âge  ou  d’autres  cir- 
constances atténuantes,  l’accusé  d’un  crime  n’a  encouru  qu’une 
peine  correctionnelle,  le  second  crime  qu’il  commet  ensuite 
n’entraîne  plus  l’aggravation  de  l’art.  56  '. 

211.  Mais  la  disposition  de  cet  article  est  restée  générale  ; 
elle  embrasse  toutes  les  condamnations  précédentes  à une  peine 
afflictive  ou  infamante,  quelles  que  soient  l’époque  où  elles  ont 

1 Cass.,  10  avril  1818,  B(UI.  n.  42  ; 2 avril  1828,  Bull.  n.  84  ; 13  oct.  1827, 
Bull.  n.  204  ; 18  janv.  1827,  Bull.  n°  11. 

• Cass.,  3 janv.  1824,  Bull.  n.  1 ; 28  fvv.  1824,  Bull.  n.  38;  25  nov.  1825, 
Bull.  n.  227  ; 14  avril  1826,  Bull.  n.  87. 

3 Conf.(M.ss.,  29  juin  1837,  Bull.  n.  194  ; 8 mars  1838,  Bull.  n.  58  ; 3(iré. 
1840,  Bull.  n.  344  ; 7 août  1849,  Bull.  n.  195  ; 22  janv.  1852,  Bull,  n,  23  el 
25  ; 16  .avril  1882,  Bull.  n.  127  ; 7 juill.  1883,  BuU.  n.  31.1. 
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été  prononcées,  les  lois  en  vertu  desquelles  elles  ont  été  infli- 
gées, les  juridictions  dont  elles  émanent. 

Ainsi,  elle  s’applique  aux  condamnations  antérieures  au 
Code  ; et  cette  application  ne  doit  point  être  considérée  comme 
entachée  de  rétroactivité,  puisque  l’aggravation  ne  porte  ni  sur  la 
première  condamnation,  ni  sur  le  premier  crime,  qu’elle  frappe 
seulement  sur  le  second  crime  commis  sous  l’empire  du  Code, 
et  qu’elle  est  prononcée  à raison  de  la  perversité  et  des  habitudes 
criminelles  que  suppose  la  récidive  *. 

Elle  s’applique  à toutes  les  condamnations,  encore  bien  qu’il 
n’existe  aucun  rapport  d’identité,  aucune  analogie  soit  entre 
les  crimes  commis,  soit  entre  les  peines  encourues  *. 

Elle  s’applique  encore  aux  condamnations  intervenues  en 
vertu  des  lois  pénales  postérieures  au  Code.  Cette  dernière  dif- 
ficulté fut  soulevée  à l’occasion  de  la  loi  du  20  avril  1825  sur  le 
sacrilège  ; plusieurs  Cours  avaient  refusé  d’étendre  l’art.  36 
aux  dispositions  de  cette  loi,  parce  qu’elle  était  postérieure  A 
cet  article,  et  la  spécialité  de  quelques-unes  de  ses  incrimina- 
tions, surtout  la  sévérité  de  ses  peines,  pouvaient  justifier  cette 
résistance.  L’abrogation  de  la  loi  du  20  avril  1823  parcelle  du 
1 1 octobre  1830  ne  permet  plus  de  discuter  cette  question  par- 
ticulière ; mais  le  principe  subsiste. 

212.  Les  dispositions  du  Code  relatives  à la  récidive  font 
partie  de  ces  principes  généraux  qui  forment  la  base  d’une  lé- 
gislation criminelle,  et  qui  sont  destinés  à servir  de  complément 
et  de  règle,  non-seulement  aux  lois  présentes,  mais  aux  lois 
à venir.  Ces  dispositions  ont  pour  objet  de  protéger  l’ordre  so- 
cial et  la  paix  publique  contre  ceux  qui  ont  déjà  bravé  la  me- 
nace des  lois;  or,  quelles  sont  les  lois  dont  l’infraction  peut 
compromettre  la  sécurité  publique?  Évidemment  toutes  les 
anciennes  lois  que  la  société  conserve  et  toutes  les  lois  nou- 
velles qu’elle  établit;  ces  lois  trouvent  une  sanction  commune, 
ou  du  moins  un  complément  de  sanction,  dans  l’aggravation 
des  peines  de  la  récidive.  Qu’arriverait- il  dans  un  autre  sys- 
tème ? C’est  que  les  nouvelles  lois  seraient  aussi  redoutables 

I Cass.,  30  juin  1813  et  16  nov.  1818,  Jurisp.  gén.,  t.  11,  p.  813. 

• Cass.,  13  fiiv.  1813,  Jurisp.  giin.,  ibid. 
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que  les  anciennes  pour  les  hommes  qui  n’auraient  jamais  failli, 
tandis  qu’elles  le  seraient  beaucoup  moins  pour  ceux  qui  au- 
raient déjà  commis  un  crime.  Il  suffit  d’énoncer  une  telle  in- 
égalité; comment  croire  que  la  société,  lorsqu’elle  est  obligée 
de  recourir  à de  nouvelles  lois,  puisse  avoir  l’intention  de  re- 
noncer aux  précautions  qu’elle  a établies  contre  les  hommes 
qu’elle  redoute  le  plus  ? Tant  que  cette  intention  n’est  pas  ma- 
nifestée par  les  lois  postérieures,  le  principe  de  l’aggravation, 
qui  forme  le  droit  commun  du  système  pénal,  les  saisit  et  s’y 
applique. 

213.  L’art.  S6  doit-il  être  écarté  lorsqiie  le  fait  qui  a motivé 
la  première  condamnation  a cessé,  lors  de  la  seconde  poursuite, 
d’étre  classé  parmi  les  crimes?  Cette  question  a été  fort  con- 
troversée. L’art.  1"  de  la  loi  du  23  floréal  an  x ne  plaçait  en 
état  de  récidive  que  les  accusés  qui  avaient  été  repris  de  justice 
pour  un  crime  qualifié  tel  par  les  lois  actuellement  subsistantes. 
On  a dit,  pour  continuer  ce  système  sous  le  Code  pénal,  que  ce 
Code  n’avait  voulu  punir  que  la  récidive  des  faits  qui  étaient 
crimes  suivant  ses  dispositions,  et  non  suivant  une  loi  qui  n’est 
plus,  et  dont  le  législateur  a proclamé,  en  l’abrogeant,  la  sé- 
vérité et  peut-être  l’injuslice  '.  La  Cour  de  cassation  a repoussé 
cette  doctrine.  Elle  a posé  en  principe  que,  lorsqu’il  s’agit  d’ap- 
pliquer les  peines  de  la  récidive,  la  criminalité  du  fait  doit  être 
appréciée  d’après  les  lois  en  vigueur  à l’époque  où  le  crime  a 
été  jugé,  et  non  d’après  les  lois  postérieures.  Le  motif  de  cette 
jurisprudence  est  qu’il  s’agit  d’un  fait  irrévocablement  con- 
sommé auquel  les  qualifications  ultérieures  doivent  rester  étran- 
gères*. 

La  nouvelle  rédaction  de  l’art.  56  paraît  devoir  clore  sans 
retour  cette  discussion.  La  récidive  légale,  en  effet,  n’est  plus 
celle  des  individus  déjà  condamnés  pour  crime,  mais  déjà  con- 
damnés à une  peine  afflictive  ou  infamante;  ainsi,  à l’idée 
complexe  d’un  crime  précédemment  commis,  la  loi  a substitué 
le  fait  matériel  de  telle  peine  encourue.  Elle  ne  considère  point 
si  le  fait  qui  a motivé  cette  peine  ne  figure  plus  parmi  les  crimes  ; 


' Carnot,  sur  l’art.  88;  n.  9;  Legravorend,  t.  8,  613. 

* Cass.,  19  août  1830,  Journ.  du  dr.  crim.,  1830,  p.  48. 
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le  fait  de  la  peine  encourue  n’en  subsiste  pas  moins,  et  ce  seul 
fait  suffit  pour  justifier  l’aggravation.  Telle  est  la  théorie  du 
Code  ; mais  il  eût  été  préférable  qu’il  eût  autorisé  cette  exception 
à la  généralité  de  ces  dispositions  : car  la  loi  ne  doit  pas  puiser 
une  sévérité  nouvelle  dans  un  fait  qu’elle  déclare  en  môme  temps 
ou  peu  dangereux  ou  innocent.  On  a objecté  que  si  la  loi  abro- 
gée était  sévère,  l’audace  de  celui  qui  l’avait  méprisée  était 
plus  grande  ‘.  Mais  la  culpabilité  se  mesure  sur  la  gravité  in- 
trinsèque du  fait.  La  loi  est  impuissante  pour  modifier  la  va- 
leur morale  des  actions;  la  criminalité  de  l’auteur  d'un  délit 
de  chasse  sera  toujours  la  même,  soit  que  la  peine  soit  correc- 
tionnelle ou  infamante  : si  le  premier  fait  a été  injustement 
élevé  au  rang  des  crimes,  la  loi  doit-elle  perpétuer  l’erreur  où 
elle  était  tombée  et  qu’elle  a reconnue,  en  en  faisant  l’élément 
d’aggravation  d’une  peine  nouvelle  ? 

Une  question  analogue  s’est  présentée  dans  une  espèce  sin- 
gulière. Un  accusé  avait  été  condamné  pour  vol  qualifié  commis 
en  récidive,  et  cette  dernière  circonstance  résultait  d’un  ancien 
arrêt  qui  lui  avait  appliqué  la  peine  de  la  réclusion  pour  un  vol 
commis  dans  un  cabaret.  La  Cour  de  cassation,  saisie  du  pour- 
voi, reconnut  que,  dans  cette  première  procédure,  le  jury  avait 
omis  de  déclarer  que  l’accusé  était  reçu  dans  le  cabaret  où  le 
vol  avait  été  commis,  circonstance  qui,  suivant  la  loi  du  25  juin 
1824,  était  constitutive  du  crime.  C’était  donc  par  suite  d’une 
erreur  judiciaire  qu’une  peine  alflictive  et  infamante  avait  été 
prononcée,  puisque  le  vol,  dépourvu  de  cette  circonstance  ag- 
gravante, ne  constituait  plus  qu’un  simple  délit.  La  Cour  de 
cassation  n’a  point  hésité  dès  lors  à déclarer  que  : « lors  du 
nouveau  crime  par  lui  commis,  le  demandeur  n’était  point  pré- 
cédemment condamné  pour  crime,  ni  par  conséquent  passible 
de  l’aggravation  de  la  peine  » U nous  paraît  que  les  termes 
formels  du  nouveau  Code  ne  permettraient  point  de  suivre  au- 
jourd’hui cette  équitable  décision.  En  effet,  la  Cour  de  cassa- 
tion n’aurait  plus  à s’occuper  de  l’exactitude  de  la  qualification 
du  premier  crime,  mais  seulement  à vérifier  la  nature  de  la 


' M.  Dalloz,  Jiirisp.  gcn..  t.  H.p.  814. 

* Cass..  10  sept,  1830,  Journ,  du  dr.  crim.,  1830,  p.  9. 
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peine  encourue;  et  le  fait  de  son  application,  élément  unique 
de  la  récidive,  ne  serait  point  détruit  par  les  vices  de  la  con- 
damnation. 

214.  La  disposition  de  l’art.  36  s’applique,  enfin,  aux  con- 
damnations à une  peine  afflictive  ou  infamante  prononcées  par 
les  tribunaux  militaires.  Mais  une  distinction  longtemps  re- 
poussée, puis  admise  par  la  jurisprudence,  et  qui  a passé  dans 
la  loi,  vient  circonscrire  cette  application.  Ce  n’est  qu’autant 
que  la  première  condamnation  a été  prononcée  pour  des  faits 
communs,  punissables  d’après  les  lois  pénales  ordinaires,  que 
l’aggravation  peut  être  appliquée.  Cette  restriction,  consacrée 
par  le  dernier  paragraphe  de  l’art.  36,  est  une  importante  amé- 
lioration. Il  était  déplorable  de  faire  concourir  à l’élévation 
d’une  peine  des  délits  spéciaux  et  des  délits  ordinaires.  Les 
condamnations  prononcées  pour  des  faits  de  désertion  ou  d’in- 
subordination ne  peuvent  plus  servir  de  base  à la  récidive. 
Et  la  même  décision  s’étend  aux  autres  délits  militaires, 
tels  que  le  vol  par  un  militaire  à ses  camarades  et  le  détour- 
nement d’effets  d’habillement*. 

Peut-être  cette  distinction  n’est-elle  pas  suffisante  encore  ; 
peut-être  n’aurait-on  pas  dû  considérer  comme  éléments  de  ré- 
cidive des  condamnations,  quelles  qu’elles  fussent,  émanées 
des  tribunaux  militaires.  Car  le  fait,  objet  de  la  condamnation, 
qu’il  soit  ou  non  puni  de  la  loi  pénale  ordinaire,  n’en  garde 
pas  moins  l’empreinte  de  la  juridiction  exceptionnelle  qui  afait 
l’application  de  la  peine.  Les  garanties  qui  protègent  l’accusé 
devant  le  jury,  les  formes  tutélaires  et  lentes  qui  le  conduisent 
jusqu’au  jugement,  ne  l’ont  point  environne.  Les  formes  som- 
maires des  conseils  de  guerre  donnent  à leurs  jugements  un 
caractère  particulier  ; ils  n’ont  pas  la  môme  autorité,  ils  n’im- 
priment pas  la  même  infamie.  On  peut  croire  que  l’honorable 
susceptibilité  qui  anime  les  corps  militaires  a pu  influer  sur 
leur  décision,  que  des  considérations  étrangères  à la  justice 
ordinaire  ont  pénétré  l’esprit  des  juges  : tout  jugement  de  con- 
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seil  de  guerre,  alors  même  qu’il  a pourobjet  un  délit  commun, 
est  encore  un  jugement  de  discipline  militaire.  Et  puis  les  lois 
de  l’armée  n’admetlent  pas  la  théorie  de  la  récidive  de  sorte 
que,  si  le  crime  militaire  était  commis  postérieurement  à la  con- 
damnation des  juges  ordinaires,  l’accusé  n’encourrait  aucune 
aggravation  ; la  destinée  de  cet  accusé  sera  donc  soumise  au 
hasard  d’une  question  chronologique  : les  mêmes  crimes  seront 
punis  d’une  peine  inégale,  suivant  la  juridiction  qui  sera  sai- 
sie du  dernier.  Enfin,  il  peut  paraître  que  les  deux  juridictions 
qui  sont  en  présence  dans  ce  débat,  étant  étrangères  l’une  à 
l’autre,  indépendantes  l’une  de  l’autre,  on  doit  hésiter  à con- 
fondre leurs  décisions  pour  en  faire  la  base  commune  d’une 
aggravation  de  peine. 

213.  11  est  utile  d’insister  sur  ce  dernier  point  et  de  fixer  les 
limites  qui  séparent  les  tribunaux  militaires  et  les  tribunaux 
communs  en  ce  qui  concerne  l’aggravation  pénale  résultant  de 
la  récidive.  En  principe  général,  comme  on  vient  de  le  dire, 
cette  aggravation  de  peine  est  étrangère  à la  législation  mili- 
taire : les  Codes  des  armées  de  terre  et  de  mer  de  1857  et  1838, 
qui  ont  reproduit  toutes  les  règles  du  droit  commun  qui  doi- 
vent s’étendre  à cette  matière  spéciale,  ont  gardé  le  silence  sur 
le  fait  de  la  récidive  ; la  réitération  des  mêmes  faits  ne  s’y  trouve 
prévue  qu’à  l’égard  du  seul  délit  de  désertion.  Les  travaux 
préparatoires  de  ces  Codes  manifestent  d’ailleurs  clairement  la 
pensée  du  législateur  que,  pour  les  crimes  et  délits  militaires 
ou  maritimes,  c’est-à-dire  prévus  par  l’un  ou  l’autre  de  ces 
Codes,  la  sévérité  de  la  loi  est  telle,  que  le  seul  choix  entre  le 
maximum  et  le  minimum  de  la  peine  donne  aux  juges  une  la- 
titude suffisante  pour  assurer  une  juste  et  ferme  répression, 
même  en  cas  d’existence  d’une  condamnation  antérieure. 

11  suit  de  là  que  les  conseils  de  guerre  ne  sont  appelés  à faire 
l’application  des  art.  56,  57  et  58  du  Code  pénal  que  lorsqu’ils 
jugent  des  crimes  et  délits  dont  ils  demandent  la  répression. 


1 Lcü  lois  desSO  sept. -19  oct.  1791,  19  mai  1703,  Jlbram.  anv,  18  juillet 
1899  et  4 août  1887,  sont  muettes  à cet  Sgard. — V.  Cass.,  93  janv.  1835,  Bull, 
n.  99.  — V.  cependant  l'art.  9 du  décret  du  19  oct.  1808,  relatif  i la  récidive 
en  cas  de  désertion. 
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non  point  îi  la  loi  spéciale,  mais  à la  loi  commune.  C’est  ce  qui 
résultait  déjà  de  l’art.  5 de  ce  Code,  qui,  en  déclarant  l’inap- 
plicabilité du  Code  aux  délits  militaires,  a pour  conséquence 
que  ses  dispositions  sur  la  récidive  ne  peuvent  s’appliquer 
qu’aux  délits  communs.  On  peut  ajouter  que  la  raison  qui  a 
déterminé  le  législateur  à repousser  la  récidive  lorsque  le  pre- 
mier délit  est  purement  militaire,  existe  également  lorsque  le 
second  délit  a le  môme  caractère.  Car  serait-il  juste  de  frapper 
de  l’aggravation  prononcée  par  la  loi  commune  un  fait  qui, 
aux  yeux  de  cette  toi,  n’a  pas  les  caractères  d’un  délit  et  qu’elle 
n’a  pas  môme  prévu  ? 

Un  autre  corollaire  est  que  les  conseils  de  guerre,  lorsqu’ils 
font  retour  au  droit  commun,  doivent  nécessairement  prendre 
te  Code  pénal  avec  tous  ses  principes,  et  par  conséquent  ne 
peuvent  appliquer  l’art.  56  qu’avec  la  condition,  imposée  par 
le  dernier  alinéa  de  cet  article,  que  le  premier  délit  aurait  été 
lui-môme  punissable  d’après  les  lois  pénales  ordinaires*. 

Quoi  qu’il  en  soit,  la  peine  des  fers,  analogue  aux  travaux 
forcés,  peut  seule,  parmi  les  peines  militaires,  servir  de  base  à 
la  récidive’.  Celles  des  travaux  publics  et  du  boulet  ne  sont 
point  au  nombre  des  peines  afflictives  ou  infamantes,  et  dès 
lors  ne  placent  point  le  condamné  sous  l’application  de  l’ar- 
ticle 56  ’. 

216.  L’aggravation  que  prononce  cet  article  ne  peut  être 
appliquée,  si  la  première  condamnation  est  émanée  d’un  tribu- 
nal étranger*.  Car  les  limites  du  territoire  sont  les  limites  de 
la  souveraineté  ; et  ce  serait  donner,  contre  les  principes  du 
droit  public,  une  exécution  en  France  à un  jugement  rendu 
par  un  tribunal  étranger,  que  de  lui  imprimer  une  force  active 
pour  l’application  des  peines  de  la  récidive  *.  « Les  jugements 
rendus  ôs  royaumes  et  souverainetés  étrangères,  porte  l’art.  121 


‘ Cass.,  13  mai  18S9,  Bull.  n.  Ii3. 

» Cass.,  12  ftiv.  1813,  Bull.  n.  24. 

s Cass.,  30  sppl.  1828,  Bull.  n.  194;  22  ddc.  1826,  Bull.  n.  263  ; Cass, 
contr.,  18  ocC.  1813,  Bull.  n.  22. 

* Merlin.  Quest.  de  dr.,  v"  Jugement,  J 14. 

* Cass.,  27  nov.  1828,  Joiirn.  du  dr.  crim.,  1829,  p.  47.  — V.  toutefois  sur 
■:elte  question  une  dissertation  do  M.  l’aringault,  Revue  de  législation,  1888, 
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de  l’ordonnance  de  1629,  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  n'au- 
ront aucun  effet  en  France.  » Cette  disposition  de  droit  public 
n’a  point  été  abrogée  par  les  nouveaux  Codes 

Mais  on  ne  doit  point  considérer  comme  émanant  d’un  tri- 
bunal étranger  lu  condamnation  rendue  par  une  Cour  crimi- 
nelle faisant  partie  de  la  France  à l’époque  où  elle  a été  rendue, 
et  détachée  du  territoire  par  suite  des  traités,  ou  encore  les 
condamnations  rendues  par  une  Cour  criminelle  d’un  pays 
étranger,  qui  depuis  a été  annexé  à la  France.  La  jurisprudence 
a consacré  ces  diverses  solutions 

217.  Ici  se  termine  l’explication  des  diverses  dispositions  de 
l’art.  56  ; nous  avons  vu  que  leur  application  est  subordonnée  à 
l’existence  d’une  précédente  condamnation,  au  cas  où  cette  con- 
damnation est  devenue  définitive,  enfin  à la  prononciation  d’une 
peine  afflictive  et  infamante.  Nous  croyons  avoir  donné  à ces 
trois  règles  un  développement  suffisant.  Quant  aux  pénalités 
énumérées  par  l’article,  elles  y sont  clairement  énoncées,  et  il 
ne  nous  paraît  pas  qu’il  puisse  s’élever  de  sérieuses  difficultés 
sur  leur  application. 

Toutefois  on  doit  rappeler  que  l’art.  341  du  Code  d’instruc- 
tion criminelle  prescrit  la  position  d’une  question  sur  l’exis- 
tence de  circonstances  atténuantes,  en  toute  matière  criminelle, 
même  en  cas  de  récidive.  Cette  importante  innovation  atténue 
la  rigueur  apparente  de  l’échelle  d’aggravation  et  en  corrige 
les  effets.  « Le  principe  de  l’aggravation  obligée  de  la  peine,  a 
dit  le  rapporteur  de  la  Chambre  des  députés,  eût  rencontré 
quelques  objections,  si  l’admission  des  circonstances  atténuantes 
ne  remédiait  aux  injustices  que  le  principe  peut  quelquefois 
entraîner.  » En  effet,  la  gradation  des  peines,  autrefois  inflexible^ 
s’assouplit  aujourd’hui  et  peut  se  mesurer  au  degré  de  la  cul- 
pabilité ; l’aggravation  était  nécessaire,  elle  n’est  plus  qu’une 
faculté.  Nous  n’hésitons  pas  à penser  que  c’est  surtout  à l’égard 


p.  469  ; et  sar  la  (jnestion  analogue  de  l'effet  des  jugements  étrangers  S'ir  l’ap- 
plication du  la  règle  non  bit  in  idem,  Y.  Cass.,  81  mars  1868,  Bail.  n.  90, 
notre  rapport  qui  a précédé  cet  arrêt,  Dali. 68. 1.1 18,  et  notre  Traité  de  l'iustr. 
crim.,  n.  1013. 

' Cass,,  6 août  1839,  Journ.  du  dr,  rrim.,  1839,  p.  346. 

* Cass.,  19  avril  1819,  Bull.  n.  31,  et  1 janv.  1861, 
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des  récidivistes  que  ce  système  peut  produire  de  salutaires  ef- 
fets ; car  la  loi  de  Taggravation  de  la  peine  s’appuie  sur  la  pré- 
somption d’une  perversité  plus  intense.  Or  cette  présomption 
peut  s^juvent  s’évanouir  devant  les  faits  : la  récidive  n’est  pas 
toujours  la  conséquence  d’une  plus  grande  immoralité  ; elle 
peut  n’être  due  qu’à  des  causes  accidentelles.  La  loi  ne  devait 
donc  pas  imposer  au  juge  la  nécessité  d’aggraver  la  peine  dans 
tous  les  cas  : c’est  à lui  d’apprécier  la  criminalité  de  l’agent  ; 
c’est  donc  à lui  de  peser  si  la  raison  de  l’aggravation  se  ren- 
contre ou  non  dans  cet  agent. 

Cependant  une  ligne  sépare  toujours  les  accusés  en  récidive 
des  autres  accusés:  la  déclaration  de  l’existence  des  circonstances 
atténuantes  n’a  pas  les  mêmes  effets  pour  les  uns  et  les  autres. 
A l’égard  des  accusés  qui  n’ont  pas  encore  failli,  elle  fait  des- 
cendre la  peine  d’un  et  même  de  deux  degrés.  A l’égard  des 
accusés  en  récidive,  elle  prévient  seulement  l’aggravation,  et  ne 
laisse  ensuite  au  juge  que  la  faculté  d’abaisser  la  peine  d’un 
seul  degré  ; car  l’aggravation,  étant  le  droit  commun,  s’incor- 
pore avec  la  peine  simple,  et  c’est  sur  cette  peine  aggravée  que 
s’exerce  l’effet  de  la  déclaration  des  circonstances  atténuantes. 

Il  suit  de  là  : I"  que  l’aggravation  ne  s’applique  pas  au  cas 
où  les  circonstances  atténuantes  sont  déclarées  à l’égard  du  se- 
cond crime  : ainsi,  l’accusé  passible  des  travaux  forcés  à temps 
et,  à raison  de  la  récidive,  du  maximum  de  cette  peine,  ne 
doit  être  condamné , s’il  y a des  circonstances  atténuantes,  qu’au 
minimum  de  cinq  ans,  ou  à la  peine  inférieure,  « attendu  qu’aux 
termes  de  l’art.  463,  les  modifications  apportées  à la  condam- 
nation par  l’effet  de  ces  circonstances  s’appliquent  à la  peine 
prononcée  par  la  loi,  qui,  en  cas  de  récidive,  est  le  maximum 
2°  que,  par  conséquent,  le  condamné,  qui  encourt  la  peine  des 
travaux  forcés  à temps  sur  la  déclaration  du  jury,  et  qui  de- 
vient, en  cas  de  récidive,  passible  du  maximum,  ne  doit  plus 
être,  au  cas  de  circonstances  atténuantes  déclarées,  condamné 
qu’au  minimum  de  cinq  ans  ou  à la  réclusion  : «attendu  qu’aux 
termes  de  l’art.  463,  les  modifications  apportées  à la  condam- 

< Cass.,  7 r,;v.  mt.  Bull.  n.  63;  7 oct.  1852,  Bull.  n.  338;  21  mars  1861, 
'Dull.  n.  81  ; 21  sept.  1857,  Bull.  n.  351. 
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nation  par  l’effet  des  circonstances  atténuantes,  s’appliquent  à 
la  peine  prononcée  par  la  loi  ; que  la  peine  prononcée  par  la  loi 
est  celle  qu’emporte  le  fait  reconnu  constant  aggravé  par  l’état 
de  récidive;  que,  dès  lors,  avant  d’attribuer  5 l’accusé  le  béné- 
fice des  circonstances  atténuantes,  il  faut  examiner,  d’une  part, 
s’il  y a récidive,  d’autre  part,  quelles  en  sont  les  conséquences 
légales  ; et  que  la  modification  résultant  des  circonstances  at- 
ténuantes ne  s’applique  qu’à  la  peine  ainsi  déterminée';  3*  que, 
par  une  conséquence  ultérieure,  d’ailleurs  évidente,  le  con- 
damné, dans  la  môme  hypothèse,  ne  pouvant  encourir  que  le 
minimum  des  travaux  forcés  ou  la  réclusion,  ne  peut  devenir 
passible  de  12  ou  15  ans  de  cette  dernière  peine  puisque,  la  ré- 
cidive n’autorise  pas  les  juges  à franchir  les  limites  légales 
d’une  pénalité  et  à élever  la  durée  de  la  réclusion  au  delà  de 
10  ans  » 4°  que  l’aggravation  ne  s’applique  pas  non  plus  au 
cas  où  le  second  crime  emporte  la  peine  de  mort,  lors  même 
que  cette  peine  serait  réduite  à celle  des  travaux  forcés  à temps 
par  suite  des  circonstances  atténuantes  ; car,  la  peine  pronon- 
cée par  la  loi  ne  comportant  pas  d’aggravation,  il  n’est  plus 
possible  de  calculer  cette  aggravation  lorsque  la  peine  a été 
abaissée  sous  l’influence  des  circonstances  atténuantes 

218.  Nous  passons  maintenant  à la  récidive  appliquée  aux 
matières  correctionnelles.  Les  art.  57  et  58,  qui  ont  prévu  cette 
récidive,  ont  été  remaniés  et  modifiés  par  la  loi  du  13  mai  1863, 
et  nous  croyons  utile  de  rappeler  d’abord  leurs  nouveaux  textes  : 

• An.  87.  Quiconque,  .lyant  t?ti5  condamne  pour  crime  à une  peine  supé- 
rieure à une  année  d'emprisonnement,  aura  commis  un  délit  ou  un  crime  qui 
devra  n'ètrepuni  que  de  peines  correctionnelles,  sera  condamné  au  maximum  de 
la  peine  portée  par  la  lui,  et  cette  peine  pourra  être  portée  jusqu'au  double.  Le 
condamné  sera  de  plus  mis  sous  la  surveillance  spéciale  de  la  haute  police  pen- 
dant cinq  ans  au  moins  et  dix  ans  au  plus.  • 

• Art.  58.  Les  coupables  condamni's  correctionncllcmenl  à un  emprisonne- 
ment de  plus  d'une  année,  seront  aussi,  en  cas  de  nouveau  délit  ou  du  crime 
qui  devra  n'étro  puni  que  do  peines  correclionnolles  , condamnés  an  maximum 
de  la  peine  portée  par  la  lui,  et  cette  peine  pourra  être  portée  jusqu'au  double  : 

1 Cass.,  2i  janv.  1867,  Bull.  n.  16,  et  conf.  cass.,  S janv.  1866,  n.  7; 
S avril  1866,  n,  62;  4 juin  et  11  nov.  1866,  n.  126  et  228. 

’ Cass.,  16  sept.  1866,  Bull.  n.  212. 

3 Cass.,  1.1  janv.  1887,  Bull.  n.  2-”. 
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Ms  seront  do  plus  mis  sous  la  surveillance  spéciale  du  Gouvoruoment  pendant  au 
moins  cinq  années  et  dix  ans  au  plus.  • 


Trois  cas  de  récidive  mixte,  c’est-à-dire  formée  par  le  con- 
cours d’un  crime  et  d’un  délit,  peuvent  se  produire  : 1°  lors- 
qu’un individu,  déjà  condamné  à raison  d’un  délit,  a commis 
un  crime;  2°  lorsqu’un  individu,  déjà  condamné  pour  crime,  a 
commis  un  délit  ; 3°  lorsqu’un  individu,  déjà  condamné  pour 
délit,  a commis  un  nouveau  délit. 

219.  La  première  hypothèse  ne  motive  aucune  aggravation 
pénale,  lorsque  le  crime,  qui  fait  l’objet  de  la  deuxième  con- 
damnation, est  puni  d’une  peine  afflictive  ou  infamante.  Dans 
ce  cas,  il  n’y  a point  de  récidive  légale,  et  le  Code,  ayant  gardé 
le  silence,  ne  permet  nulle  aggravation  de  la  peine.  Ce  n’est 
point  une  lacune  de  la  loi,  ainsi  que  l’ont  prétendu  quelques 
auteurs elle  a voulu  statuer  ainsi,  et  elle  a eu  raison  de  le 
faire*  : la  peine  dont  le  crime  est  passible,  lorsque  sa  qualifi- 
cation est  maintenue,  suffit  pour  que  le  juge  puisse,  en  la  me- 
surant, tenir  compte  de  cet  élément  de  la  criminalité  ; l’aggra- 
vation est  absorbée  par  les  pénalités  plus  graves  encourues  ])ar 
le  deuxième  fait. 

220.  Le  second  cas  d’une  récidive  mixte  est  celui  où  le  crime 
a précédé  le  délit  : c’est  l’hypothèse  de  l’art.  57,  Nous  avions 
fait  remarquer,  en  expliquant  cet  article  avant  la  loi  du  13  mai 
1863,  que  la  loi  du  28  avril  1832  y avait  conservé  les  mots  : 
« Quiconque  ayant  été  condamné  poiirwi  crime  »,  tandis  qu’elle 
avait  remplacé  dans  l’art.  56  les  mêmes  mots  par  ceux-ci  : « Qui- 
conque ayant  été  condamné  d une  peine  afflictive  ou  infa~ 
mante.  » Or,  de  cette  différence  d’expression  devait-on  induire 
un  sens  différent  dans  ces  deux  articles?  Tandis  que,  dans 
l’art.  56,  ou  s’attache,  pour  reconnaître  l’existence  de  la  réci- 
dive, à la  nature  de  la  première  peine  appliquée,  fallait-il,  dans 
l’art,  57,  continuer  à la  fonder  sur  la  qualification  du  premier 
fait,  lors  même  que  ce  fait  n’avait  mérité  qu’une  peine  correc- 
tionnelle? Nous  ne  l’avions  pas  pensé,  et  il  serait  inutile  de  re- 


< Carnot,  sur  l'art.  58,  n.  6;  Kavanl,  v”  RéciiUee,  n.  13;  Lograverend,  t.  î, 

p.  600. 

’ Cass.,  2 oct.  1818,  Bull.  n.  133:  8 juill.  1836,  ii.  211». 
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produire  maintenant  les  motifs  de  cette  doctrine.  La  Cour  de 
cassation  ne  l’avait  pas  d’ailleurs  adoptée.  Elle  avait  continué, 
nonobstant  la  recliflcation  de  l’art.  56,  à faire  sortir  la  récidive 
de  la  qualification  extérieure  du  fait  en  faisant  abstraction  des 
divers  degrés  de  culpabilité  de  son  auteur.  C’est  ainsi  qu’elle 
a successivement  jugé  qu’un  accusé  poursuivi  pour  un  fait 
qualifié  crime  est  réputé  condamné  pour  un  crime,  encore  bien 
qu’à  raison  de  son  âge,  il  n’ait  encouru  qu’une  peine  correc- 
tionnelle ‘ ; que  l’excuse  de  la  provocation  admise  par  le  jury, 
ne  dépouille  pas  le  meurtre  du  caractère  de  crime,  quoique  la 
peine  appliquée  soit  celle  do  l’emprisonnement  * ; enfin  que  la 
déclaration  des  circonstances  atténuantes  ne  modifie  nullement 
la  nature  du  fait,  alors  même  qu’elle  abaisse  la  peine  jusqu’aux 
pénalités  correctionnelles*.  La  loi  a voulu  mettre  un  terme  à 
cette  jurisprudence  qui  signalait  dans  ses  textes  une  véritable 
anomalie. 

L’exposé  des  motifs  de  la  loi  du  13  mai  1863  s’exprimait  sur 
ce  point  en  ces  termes  : 

• DoiNm  admetlre  que  l'interprétation  législative,  donnée  sous  l'art,  KG  pour 
les  cas  de  récidive  foruuie  par  le  concours  de  deux  crimes,  fixe  pareillement  le 
sens  de  la  loi  dans  l'ait.  S7  qui  régie  la  récidive  miXe  de  crime  & délit?  La  Cour 
de  ca.ssation  ne  l'a  pas  pensé.  Elle  a continué  d’appliquer  l'art.  57  comme  avant 
la  loi  de  18.32  en  fondant  la  récidive  sur  la  qualiflcaiion  du  fait.  Il  peut  sem- 
bler d'abord  que  l'intérêt  de  la  question  suit  plus  doctrinal  que  pratique  : ceux-là 
même  qui  pensent  que  l'art.  K7  ne  doit  s'entendre  que  du  cas  où  la  première 
condamnation  a prononcé  une  peine  afflictive  ou  infamante,  .admettent  pour 
l'autre  cas  l'application  de  l'art.  58  qui  règle  la  récidive  en  matière  de  délits. 
Les  deux  systèmes  se  fondent  ici  dans  le  mémo  résultat,  les  peines  des  art.  57 
et  58  étant  identiques.  Mais  la  question  prend  un  intérêt  réel  quand  la  condam- 
nation à l'eniprisunnement  prononcée  par  la  Cour  d'assises  n'a  pas  été  de  plus 
d'une  année,  comme  le  veut  l'art.  68.  Ce  cas  n’est  pjus  rare  : un  fait  d’excuse 
admis,  le  rejet  d'une  circonstance  aggravante  ou  la  déclaration  des  circon- 
stances atténuantes  autorisent  la  Cour  à ne  prononcer  qu’une  année  d'emprison- 
nement et  quelquefois  moins.  L'art,  58  devient  alors  inapplicable,  et  la  question 
se  pose  de  nouveau  sur  l'art.  67.  Si  on  l’interprétu  en  ce  sens  que  la  qualification 

t Cass.,  18janv.  1827,  Bull,  n,  21  ; 10  avril  1828,  n.  103;  28  juin  1828, 
Journ.  crim.,  1829,  p.  58  et  301. 

s Cass.,  17  janv.  1833,  Journ.  crim.,  1833,  p.  69. 

3 Cass.,  27  juin  1833,  Journ.  crim.,  183.3,  p.  279;  28  août  1845,  Bull, 
n.  273  ; 4 janv.  1856,  n,  4 ; G fév.  1857,  n.  37. 
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du  fait  a sofliponr  fonder  la  rikidive,  quelles  qu’aient  iild  la  condamnation  pro- 
nonoie  et  la  nature  de  la  peine,  comme  il  ne  prescrit  aucune  condition  de  durée, 
on  sera  conduit  à décider  que  la  simple  condamnation  à qu'  Iques  jours  d'empri- 
sonnement par  une  Cour  d'assises  peut  constituer  une  récidive  en  cas  de  nouveau 
délit.  Ce  n’est  pas  l’esprit  de  la  loi,  on  peut  le  dire  hardiment  depuis  la  révision 
de  l'art.  86  ; c’est  contraire  à la  disposition  formelle  do  l’art.  88.  Mais  pour  finir 
la  controverse  et  ne  laisser  aucun  doute,  on  propose  du  dire  ; • Quiconque  ayant 
été  condamné  jiour  crime  à une  année  d’emprisonnement.  > Cette  rédaction  au- 
rait en  outre  l’avanlage  de  rétablir  la  concordance  entre  les  trois  articles,  en 
faisant  dépendre  dans  tous  les  cas  l’existence  de  la  récidive  de  la  nature  et  de  la 
durée  de  la  peine  précédemment  prononcée.  • 


Ces  observations , complètement  adoptées  par  le  rapport  du 
Corps  législatif,  ont  motivé  la  première  modification  de  l’art.  57. 
On  peut  en  induire  deu.x  corollaires  : le  premier,  c’est  que  la 
solution  que  nous  avions  proposée  était,  ainsi  que  le  déclare 
l’e.xposé  des  motifs,  conforme  à l’esprit  de  la  loi,  conforme  à la 
pensée  qui  avait  dicté  la  modification  de  l’art.  56,  et  c'est  pour 
suivre  cette  pensée  et  en  compléter  l’application,  qu’une  modi- 
fication analogue  a été  introduite  dans  l’art.  57.  Le  deuxième 
corollaire  est  qu’il  faut  désormais  considérer  comme  une  règle 
générale  que  la  récidive  se  fonde,  non  sur  la  qualification  du 
premier  fait,  comme  le  voulait  la  jurisprudence,  mais  unique- 
ment sur  le  caractère  de  1a  peine  infligée  à raison  de  ce  fait. 
« L’art.  56,  dit  le  rapport  du  Corps  législatif,  était  l’application 
évidente  du  principe  qui  fait  dépendre  l’aggravation  du  second 
fait  punissable,  non  du  caractère  de  la  poursuite,  mais  du  ca- 
ractère de  la  punition  infligée  à la  première  infraction.  L'ap- 
plication du  même  principe  aurait  dû  faire  apporter  un  chan- 
gement analogue  de  rédaction  à l’art.  57.  Le  projet  vous  propose 
de  réparer  cette  omission.  » 

221 . Le  troisième  cas  d’une  récidive  mixte  est  celui  où  le 
premier  fait  ayant  été  puni  d’une  peine  supérieure  à une  année 
d’emprisonnement,  le  second  fait  est  passible  d’une  peine  cor- 
rectionnelle. Cette  troisième  hypothèse  a été  l’objet  d’une  mo- 
dification que  la  loi  du  13  mai  1863  a introduite  dans  les 
art.  57  et  58  et  qui  mérite  un  sérieux  examen. 

Cette  modification  a consisté  à insérer  dans  ces  deux  articles, 
à la  suite  du  mot  délit,  formant  le  second  terme  de  la  récidive, 
CCS  mots  ; « ou  un  crime  qui  devra  n’êtrc  puni  que  de  peines 
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correctionnelles.  » La  loi  assimile  ainsi  1c  fait  qualifié  délit  par 
la  poursuite  et  le  fait  qualifié  crime  par  cette  poursuite,  mais 
auquel  la  condamnation  n’inflige  qu’une  peine  correctionnelle. 
C’est  l’application  du  principe  que  nous  avons  relevé  tout  à 
l’heure  et  qui  veut  qu’en  matière  de  récidive,  c’est  du  résultat 
qu’il  faut  tenir  compte  et  non  de  la  qualification  donnée  au  fait 
par  la  poursuite. 

Ainsi,  suivant  l’art.  57  ainsi  modifié,  il  importe  peu  que  le 
premier  fait,  qui  forme  le  premier  terme  de  la  récidive,  con- 
serve ou  non  sa  qualification  de  crime,  pourvu  que  la  peine  en- 
courue soit  supérieure  à une  année  d’emprisonnement.  Il  im- 
porte peu  également  que  le  deuxième  fait,  le  second  terme  de 
la  récidive,  ait  été  qualifié  par  la  poursuite  crime  ou  délit,  pourvu 
que,  s’il  a été  qualifié  crime,  il  ne  soit  passible  que  de  peines 
correctionnelles.  Cet  article  prévoit  donc  à la  fois,  1*  une  réci- 
dive de  crime  à crime,  quand  le  premier  fait  maintient  sa  qua- 
lification et  que  le  second  n’est  jugé  passible  que  de  peines 
correctionnelles  ; 2°  une  récidive  de  crime  à délit,  quand  le  pre- 
mier fait  est  qualifié  crime  et  le  second  délit  ; 3*  une  récidive 
de  délit  à délit,  quand  le  premier  fait  a descendu  aux  propor- 
tions d’un  délit  et  que  le  second,  soit  dans  la  poursuite,  soit 
dans  le  jugement,  a reçu  le  même  caractère. 

Dans  l’art.  58,  qui  ne  prévoit  que  la  récidive  de  délit  à délit, 
la  même  addition  a produit  une  autre  conséquence.  Nous  avons 
vu  tout  à l’heure,  en  effet,  que  la  récidive  de  délit  à crime  n’a 
pas  été  prévue  par  la  loi  et  ne  motive  aucune  aggravation  pé- 
nale, lorsque  le  crime,  conservant  son  caractère,  est  puni  d’une 
peine  afllictive  ou  infamante.  Mais  il  n’en  est  plus  ainsi  lorsque 
le  deuxième  fait  qualifié  crime,  par  l’effet  du  rejet  des  circon- 
stances aggravantes,  de  l’admission  d’une  excuse  légale  ou  de  la 
déclaration  des  circonstances  atténuantes,  n’est  passible  que 
d’une  peine  correctionnelle  ; cette  peine  est  portée  dans  ce  cas 
au  maximum  et  peut  être  élevée  jusqu’au  double.  Un  député  a 
critiqué  ce  nouveau  cas  de  récidive  ; il  a soutenu  que  si  la  ré- 
cidive de  délit  à crime  ne  donne  lieu  à aucune  aggravation, 
quand  le  crime  est  puni  de  peines  afflictives  et  infamantes,  il  en 
doit  être  encore  ainsi  lorsque,  par  suite  de  circonstances  atté- 
nuantes, il  n’est  puni  que  de  peines  correctionnelles.  Le  com- 
ToyE  I.  22 
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missaire  du  Gouvernement  a répondu  que  si,  dans  le  système 
du  Code,  la  récidive  de  délit  à crime  n’aggravait  pas  la  situa- 
tion de  l’accusé,  c’est  que  le  crime  était  puni  d’une  peine  assez 
grave  pour  tenir  compte  de  cette  circonstance  ; mais  que,  de- 
puis l’introduction  du  principe  des  circonstances  atténuantes, 
il  arrive  souvent  qu’un  crime  n’est  puni  que  comme  délit;  et 
que,  puisqu’on  déclare  en  état  de  récidive  celui  qui,  après  avoir 
subi  une  condamnation  d’un  an  d’emprisonnement,  encourt 
une  condamnation  nouvelle  à 3 ou  6 mois,  on  ne  peut  refuser 
d’appliquer  la  même  règle  à celui  qui,  après  avoir  subi  une 
condamnation  à plus  d’un  an,  est  traduit  une  seconde  fois  de. 
vant  la  Cour  d’assises  pour  crime,  au  lieu  de  l’être  devant  le 
tribunal  correctionnel  pour  délit.  Tel  est  le  sens  de  l’addition 
faite  dans  l’art.  58. 

222.  Cette  addition  n’existait  point  dans  le  projet  du  Gou- 
vernement : ce  projet  ne  proposait  aucune  modification  à l’ar- 
ticle 38.  Celte  modification  est  due  à l’initiative  de  la  commis- 
sion du  Corps  législatif.  On  lit  dans  son  rapport  : 


• Puisque  nous  consacrons  une  seconde  fois  ce  principe  qn'en  matière  de 
récidive,  ce  n'est  pas  la  poursuite,  mais  son  résultat  qui  doit  être  considéré,  nous 
avons  cru  opportun  d’en  faire  l’application  à deux  cas  analogues  qui  faisaient 
diOiculté  en  jurisprudence.  Ainsi  la  naridivc  de  délit  à crime  n’existe  pas  dans 
l’économie  do  la  loi.  Mais  qu’aprés  un  premier  délit  ]iuni  de  plus  d’un  an  d'em- 
prisonnement ou  un  premier  crime  qui  n’aura  été  puni  que  de  peines  correction- 
nelles, il  V ait  poursuite  {X)ur  un  crime  et  que  ce  crime  dégénéré  en  délit  par  la 
peine  qui  lui  sera  infligée,  il  est  évident  qu'il  y aura  les  mêmes  raisons  do  déci- 
der, et  que,  d'après  notre  règle,  tous  ces  cas  ne  doivent  être  que  des  variétés  du 
la  récidive  de  délit  à délit.  Nous  avons  voulu  le  proclamer  en  conformant  la 
rédaction  des  art.  87  et  88  à cette  pensée.  • ' 


La  pensée  de  la  commission  était  assurément  très-logique  ; 
il  y a lieu  de  regretter  seulement  qu’elle  n’ait  pas  pesé  avec  plus 
de  prévoyance  les  termes  de  sa  rédaction.  Il  est  clair  qu’elle 
n’en  a pas  aperçu  toutes  les  conséquences.  La  discussion  ne 
fournit  à cet  égard  que  de  très-vagues  renseignements.  Ainsi, 
au  sujet  d’une  objection  relative  à la  surveillance,  le  commis- 
saire du  Gouvernement  a fait  la  réponse  suivante  : 

• On  >i  !•»  jury,  ayant  dt-clar/*  rexi.slenro  de?  rirconsttnrp‘i 


Digitized  by  Google 


CHAI'.  X,  — DE  LA  RÉCIDIVE,  339 

nuantes  cl  la  Cour  n'ayant  prononvc  que  dea  peines  correctionnelles  dans  la  situa- 
tion de  la  récidive,  la  Cour  peut  encore,  par  une  sorte  de  prolongement  indéfini 
des  circonstances  atténuantes,  alTrandiir  de  la  surveillance.  Lorsque  la  Cour,  par 
suite  de  la  déclaration  des  circonstanres  atténuantes  par  le  jury , au  lieu  «l’une 
peine  afflictive  et  infamante,  n’a  appliqué  qu’une  peine  correctionnelle,  l'i-ITet  de 
celte  déclaration  des  circonstances  atténuantes  est  épuisé.  La  loi  a mesuré  l’efTet 
de  cette  déclaration  ; elle  l'a  mesuré  dans  l'art.  401.  Dans  les  deux  autres  cas, 
s'il  y a déclaration  d’un  cas  d’excu.se  et  surtout  s’il  y a négation  de  circonstances 
aggravantes,  alors  le  caractère  des  faits  changeant,  le  jury  n'a  pas  déclaré  de 
circonstances  atténnantes,  la  Cour  reprend  le  droit  de  les  déclarer  au  même  titre 
qu’un  tribunal  corrrectionnel  aurait  pu  le  faire  si  l'individu  avait  été  traduit 
devant  un  tribunal  coreclionnel,  et  dans  ce  cas  elle  pourra  décharger  le  prévenu 
de  la  surveillance  ; mon  avis  est  que , lorsqu’on  a appliqué  lu  bénéfice  des  cir- 
constances atténuantes  à une  peine  correctionnelle,  l’elTet  de  ces  circoustances 
alténuanlt»  est  épuisé.  • 

Cette  explication,  si  elle  n’était  pas  limitée  à un  point  se- 
condaire, jetterait  peut-être  quelque  lumière  sur  la  pensée  lé- 
gislative; mais  il  en  résulte  en  môme  temps  que  la  commission 
n’avait  pas  entrevu  d’autres  difficultés  qui  étaient  cependant 
assez  graves  pour  mériter  toute  son  attention.  Sa  rédaction 
menaçait  d’une  inflexible  interprétation,  non-seulement  1a  .sur- 
veillance, mais  la  peine  principale  elle-même,  et  les  auteurs 
de  la  formule,  insérée  dans  les  art.  S7  et  S8,  ne  semblaient 
pas  le  soupçonner.  Ainsi  le  commissaire  du  Gouvernement,  à 
l’occasion  de  la  môme  question  de  surveillance,  disait  encore  : 

• Le  Comteil  d’Ëtat  pon«o  que,  lorsqu’un  indiviilu  est  condamné  en  «état  de 
récidive,  soit  dorant  une  Cour  d'assises,  soit  dorant  un  tribunal  correctionnel,  la 
déclaration  des  circonstances  atténuantes  a cette  pnissanco  de  donner  au  juge  la 
liberté  do  faire  disparaître  toute  l’aggravation  résultant  des  cas  de  récidive. 
J’ajoulo  que  c’est  la  disposition  expresse  et  formelle  de  la  loi.  Il  est  inipos.slble, 
en  effet,  de  conserver  un  doute  à cet  égard  en  présence  des  termes  si  énergique.s 
de  l'art.  463  : < mémo  en  ca.s  de  récidive  Cela  est  inipossiblo  encore  en  pré- 
sence de  l’énonciation  non  moins  explicite  du  l’art.  341  du  Code  d'instruction 
criminelle,  qui  dit  qu’eu  toute  matière  criminelle,  i même  en  cas  de  récidive  «, 
le  jury  sera  interrogé  sur  l’existence  des  circonstances  atténuantes.  En  rappro- 
chant cet  art.  341  de  l’art.  403,  on  trouve  que  dans  ce  cas  la  Cour  doit  appliquer 
les  peines  de  l’art.  401.  La  surveillance  est  bien  au  nombre  de  ces  peines, 
mais  facultative.  • 

Le  législateur  no  semblait  plus  apercevoir  ici  les  limites  du 
pouvoir  d’atténuation  qu’il  paraissait  entrevoir  tout  à l’heiirc. 
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Il  considère  ce  pouvoir  comme  illimité,  et  ce  sont  précisément 
les  restrictions  dans  lesquelles  il  est  enfermé  qui  vont  faire  la 
difficulté  à laquelle  nous  arrivons. 

223.  Lorsque,  dans  l’hypothèse  des  art.  57  et  58,  le  fait, 
objet  de  la  seconde  poursuite,  est  qualifié  délit,  les  droits  de  la 
juridiction  correctionnelle  ne  donnent  lieu  à aucune  incertitude. 
Elle  peut  prononcer  le  maximum  de  la  peine  portée  parla  loi, 
et  même  porter  le  maximum  au  double  ; elle  peut  aussi,  si  elle 
reconnaît  des  circonstances  atténuantes,  réduire  la  peine  d’em- 
prisonnement dans  les  limites  du  dernier  paragraphe  de  l’ar- 
ticle 463,  et,  dans  le  cas  où  le  minimum  de  la  peine  légale  est 
inférieur  à une  année,  substituer  même  à l’emprisonnement 
une  simple  peine  de  police.  La  récidive  en  matière  correction- 
nelle ne  donne  lieu  qu’à  une  aggravation  facultative. 

Mais  lorsque  le  nouveau  fait  qualifié  crime  par  la  poursuite 
est  devenu  délit,  non  par  la  condamnation,  comme  on  l’a  dit 
inexactement,  mais  par  l’effet  de  la  déclaration  du  jury,  il  y a 
lieu  de  distinguer.  Il  ne  paraît  pas  qu’il  puisse  s’élever  de  ques- 
tion sérieuse  si  cette  transformation  est  la  conséquence,  soit  de 
ce  qu’une  excuse  légale  a été  admise,  comme,  par  exemple,  la 
provocation  en  cas  de  meurtre,  soit  de  ce  que  les  circonstances 
aggravantes,  auxquelles  était  attachée  la  qualification  de  crime, 
ont  été  écartées.  Le  fait  reconnu  constant  n’a,  en  effet,  dans  ce 
cas  d’autre  caractère  que  celui  d’un  délit  : la  Cour  d’assises  se 
trouve  donc  investie,  comme  la  juridiction  correctionnelle,  si 
les  circonstances  lui  semblent  atténuantes,  du  droit  de  réduire, 
même  en  cas  de  récidive,  les  peines  d’emprisonnement  et  d’a- 
mende au  niveau  qui  a été  tout  à l’heure  indiqué. 

224.  Mais  si  le  crime  conserve  son  caractère  de  crime,  s’il 
ne  doit  être  puni  de  peines  correctionnelles  qu’à  raison  des 
circonstances  atténuantes  déclarées,  une  question  grave  se  pré- 
sente. Cette  question  vient  de  ce  que  la  commission  a renversé, 
sans  doute  à son  insu,  une  règle  d’application  pénale.  Cette 
règle  consiste  en  ce  que,  toutes  les  fois  que  l'accusé  est  en  état 
de  récidive,  l’aggravation  pénale  attachée  à cette  circonstance 
s’incorpore  avec  la  peine  simple,  et  c’est  sur  cette  peine  ainsi 
aggravée  que  s’exerce  l’action  des  circonstances  atténuantes 
(Voy.  n°  149).  Or,  dans  l’hypothèse  créée  par  la  loi,  l’atténua- 
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lion  est  déjà  en  tout  ou  en  partie  consommée  aü  moment  où 
l’aggravation  vient  s’incorporer  à la  peine;  la  déclaration  des 
circonstances  atténuantes  a déjà  eu  son  effet  lorsque  la  Cour 
d’assises  est  appelée  à infliger  la  peine  du  crime  ou  du  délit. 
En  parlant  d’un  crime  « qui  devra  n’étre  puni  que  de  peines 
correctionnelles  »,  la  loi  admet  que  l’effet  de  ces  circonstances 
a été  consommé.  C’est  une  exception  à la  pratique  habituelle. 
La  commission  s’est  donc  trompée  si  elle  a cru  enfermer  dans 
les  art.  57  et  58  des  hypothèses  à peu  près  identiques  ; ces  hy- 
pothèses diffèrent  en  ce  que  le  droit  d’atténuation  s’exerce  dif- 
féremment sur  elles. 

225.  Supposons,  en  premier  lieu,  que  le  crime  soit  passible 
de  la  réclusion,  de  la  détention,  du  bannissement  ou  de  la  dé- 
gradation civique;  l’admission  des  circonstances  atténuantes 
faite  par  le  jury  a pour  conséquence  immédiate  que  ce  crime 
« ne  devra  être  puni  que  de  peines  correctionnelles  » , des  peines 
portées  en  l’art.  401.  Mais  le  fait  de  la  récidive  met  en  même 
temps  la  Cour  d’assises  en  face  des  art.  57  et  58,  qui  lui  pres- 
crivent de  prononcer  le  maximum  de  la  peine  portée  parla  loi. 
Que  doit-elle  faire  ? Est-elle  liée  par  leur  texte,  et  ce  maximum 
est-il  immuable?  Il  nous  semble  qu’une  distinction  est  possible. 
Si  le  fait  est  devenu  passible  de  peines  correctionnelles,  c’est 
par  le  seul  effet  delà  déclaration  du  jury,  ce  n’est  encore  qu’un 
premier  degré  d’atténuation  : la  Cour  d’assises  n’a  pas  encore 
usé  du  droit  d’atténuation  qu’elle  possède  aussi  ; elle  n’a  pas 
appliqué  le  second  degré  d’atténuation.  Ce  droit,  elle  le  re- 
tient et  le  conserve,  elle  peut  l’exercer  encore.  Le  lait  lui  arrive 
avec  le  caractère  d’un  simple  délit  : elle  peut  exercer  le  pouvoir 
qui  lui  appartient  en  matière  de  délit.  Objectera-t-on  qu’il  est 
paralysé  par  le  texte  impératif  des  art.  57  et  58  ? La  réponse 
est  qu’en  matière  correctionnelle  l’art.  463  autorise  l’atténua- 
tion « môme  en  cas  de  récidive  » . La  Cour  d’assises  se  trouve, 
après  la  déclaration  du  jury,  en  présence  d'un  fait  puni  des 
peines  de  l’art.  401.  Or,  quel  est  alors  l’effet  de  la  récidive? 
c’est  d’élever  la  peine  au  maximum  et  non  d’en  changer  la  na- 
ture ; et  cette  peine  portée  au  maximum  et  l’aggravation  qui  y est 
attachée  ne  cessent  pas  d’être  l’emprisonnement.  Dans  cette 
situation,  la  Cour  d’assises,  qui  n’a  pas  encore  usé  de  son  droit 
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d’atténuation  et  qui  peut  en  user,  aux  termes  de  l’art.  463, 
dans  tous  les  cas  où  la  peine  d’emprisonnement  est  prononcée 
par  le  Code  pénal,  peut  donc  la  réduire  à son  maximum  légal, 
qui  se  trouve  dans  ce  cas  d’une  année  d’emprisonnement.  Je 
sais  qu’on  peut  dire  que  les  derniers  paragraphes  de  l’art.  463 
n’autorisent  le  droit  d’atténuation  de  la  Cour  d’assises  que  lors- 
que cette  Cour  exerce  les  pouvoirs  de  la  juridiction  correction- 
nelle, et  par  conséquent  quand  elle  est  investie,  non  pas  seule- 
ment d’un  des  deux  degrés,  mais  de  la  plénitude  du  droit.  La 
réponse  est  qu’il  ne  s’agit  pas  d’appliquer  ces  paragraphes,  puis- 
que l’atténuation  ne  peut  descendre  au-dessous  d’un  an,  mais 
qu’il  paraît  difficile  de  ne  pas  Invoquer,  puisque  la  matière  est 
devenue  correctionnelle,  la  règle  qu’ils  ont  consacrée,  à savoir^ 
que  l’aggravation  en  cette  matière  n’est  que  facultative. 

226.  Supposons,  en  second  lieu,  que  le  nouveau  crime,  re- 
connu constant  avec  des  circonstances  atténuantes,  soit  passible 
de  la  peine  des  travaux  forcés  à temps.  La  solution  est  néces- 
sairement moins  favorable  encore.  Ce  crime,  en  effet,  ne  peut 
descendre  au  niveau  des  peines  correctionnelles  que  par  un 
double  degré  d’atténuation,  c’est-à-dire  par  l’application  suc- 
cessive du  droit  du  jury  et  du  droit  de  la  Cour  d’assises.  Que 
peut  faire  cette  Cour  ensuite  en  constatant  la  circonstance  de 
la  récidive?  Elle  a exercé  son  droit  d’atténuation,  son  pouvoir 
à cet  égard  est  épuisé.  Elle  ne  peut  plus  qu’appliquer  la  loi  pé- 
nale, et  cette  loi,  quelle  est-elle  ? c’est,  aux  termes  des  art.  57 
et  58,  le  maximum  de  la  peine  portée  par  l’art.  401,  cinq  ans 
d’emprisonnement. 

On  arrive  donc  à ce  résultat  que  des  cas  que  la  commission 
du  Corps  législatif  avait  assimilés,  qu’elle  avait  considérés 
comme  des  variétés  d’une  même  criminalité,  qu’elle  a soumis 
aux  mêmes  conditions  de  répression,  sont  frappés  de  peines 
tout  à fait  inégales.  Que  cette  conséquence  ait  été  ou  non  pré- 
vue, il  est  difficile  de  ne  pas  considérer  comme  une  anomalie, 
lorsque  la  matière  est  devenue  correctionnelle,  l’application 
d’une  aggravation  pénale  qui  devient  nécessaire  dans  un  seul 
cas,  facultative  dans  tous  les  autres;  il  est  difficile  de  justifier 
la  mesure  différente  de  cette  aggravation  qui  tantôt  s’atténue  et 
s’efface,  tantôt  conserve  son  inflexible  rigueur  ; il  est  difficile 
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enfin  d’admettre  qu’il  y ait  entre  les  faits  correctionnalisés  la 
distance  énorme  qui  sépare  les  degrés  de  la  répression. 

227.  C’est  donc  en  dénonçant  son  extrême  rigueurque  nous 
constatons  le  sens  de  la  loi.  On  a prétendu  que  nous  avions 
trouvé  dans  ses  dispositions  un  excès  d’indulgence  que  nous 
aurions  voulu  tempérer  par  notre  interprétation*.  N’avons- 
nous  pas  sans  cesse  et  partout  critiqué  les  pénalités  inflexibles 
qui  défendent  aux  juges  de  tenir  compte  des  multiples  nuances 
de  la  criminalité  ? Mais  si  l’immuable  niveau  de  nos  deux  textes 
nous  paraît  contraire  aux  intérêts  d’une  bonne  justice,  si  cette 
disposition  nous  semble  regrettable,  elle  existe  néanmoins,  et 
il  faut  bien  la  reconnaître.  Nous  avons  examiné,  avec  le  désir 
de  pouvoir  les  appuyer,  les  diverses  interprétations  qu’un  louable 
sentiment  d’équité  a suggérées  et  que  de  très-estimables  légistes 
ont  successivement  soutenues.  Les  uns  veulent  écarter  l’aggra- 
vation pénale  quand  la  déclaration  des  circonstances  atténuantes 
réduit  la  peine  à la  réclusion  ou  à l’emprisonnement  ; les  autres 
restreignent  l’effet  de  cette  déclaration  à la  qualification  du  fait 
et  réservent  une  nouvelle  atténuation  applicable  à la  mesure 
de  la  peine;  les  autres  enfin  discutent  et  limitent  le  pouvoir 
atténuant  de  la  Cour  et  tourmentent  les  textes  de  l’art.  463 
pour  en  faire  sortir  que  l’aggravation  pénale,  dans  tous  les  cas 
où  les  circonstances  atténuantes  ont  fait  descendre  la  peine, 
cesse  d’être  obligatoire  et  n’est  plus  que  facultative  ’.  Aucun 
de  ces  systèmes  ne  peut  se  concilier  avec  les  termes  de  la  loi  ; 
ils  accusent  avec  raison  sa  sévérité  et  même  son  imprévoyance; 
mais,  impuissants  à la  corriger,  ils  ne  peuvent  même,  à raison 
de  sa  clarté,  fonder  une  doctrine  qui  puisse  l’atténuer  *• 

228.  Ces  questions  ont  été  portées  devant  la  Cour  de  cassa- 
tion, qui  en  a fait  l’objet  d’un  examen  approfondi,  et  qui,  dans 
l’une  et  l’autre  hypothèse,  a consacré  la  double  solution  que 
nous  avions  proposée. 

La  première  hypothèse  est  celle  où  le  crime  est  passible  de 

I M.  Jnles  Bulîc,  da  Camul  des  délits,  p.  198. 

* V.  M.  Bertauld,  Hevae  de  législation,  1863,  p.  386;  M.  Belloria,  Commfn- 
taire  sur  la  loi  du  13  niai,  p.  34  ; M.  Jules  BuCTo,  M.  Boissart,  etc. 

* V.  M.  Achille  Morin,  Journ.  du  dr.  crim.,  1864  , p.  67;  .M.  .Molinier , 
Itecueil  de  l'Académie  de  législation,  186Î,  p.  lîï. 
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la  réclusion.  Un  individu,  à qui  la  Cour  d’assises  de  Maine-el- 
Loire  avait  appliqué  le  maximum  de  la  peine  de  la  réclusion , à 
raison  de  son  état  de  récidive,  s’est  pourvu,  et  la  Gourde  cas- 
sation a prononcé  l’annulation  de  l’arrêt  : « attendu  que  le  de- 
mandeur a été  déclaré  coupable  d’un  vol  avec  les  circonstances 
aggravantes  que  ce  vol  avait  été  commis  en  réunion  de  deux 
personnes,  dans  une  maison  habitée,  crime  qui,  aux  termes  de 
l’art.  386,  n°  1,  du  C.  pén.,  était  passible  de  la  peine  de  la  ré- 
clusion ; que  le  jury  ayant  en  même  temps  admis  l’existence  de 
circonstances  atténuantes,  l’accusé  ne  pouvait  encourir  qu’une 
peine  correctionnelle,  suivant  la  teneur  du  § 7 de  l’art.  463, 
qui  porte  que  si  la  peine  est  celle  de  la  réclusion,  la  Cour  appli- 
quera les  dispositions  de  l’art.  404,  sans  toutefois  pouvoir  ré- 
duire la  durée  de  l’emprisonnement  au-dessous  d’un  an;  que 
toutefois  l’accusé,  ayant  été  reconnu  en  état  de  récidive  comme 
ayant  été  condamné  antérieurement  à quatre  ans  d’emprison- 
nement pour  crime  de  vol,  était  passible  de  l’application  de 
l’art.  57  ; que,  dans  cet  état,  la  Cour  d’assises  pouvait,  soit  en 
faisant  application  immédiate  de  l’art.  57,  prononcer  le  maxi- 
mum de  la  peine  d’emprisonnement,  soit,  usant  de  son  droit 
d’atténualion,  et  faisant  descendre  la  peine  d’un  second  degré, 
la  réduire  dans  sa  durée  jusqu’au  minimum  d’une  année;  mais 
qu’en  appliquant  la  peine  de  la  réclusion , applicable  au  fait 
déclaré  constant,  lorsque  la  déclaration  des  circonstances  atté- 
nuantes faisait  descendre  nécessairement  cette  peine  au  niveau 
dep  eines  correctionnelles,  l’arrêt  attaqué  a dénié  à cette  dé- 
claration son  effet  légal,  et  que  si  la  circonstance  de  la  récidive 
pouvait  modiüer  cet  effet,  cette  aggravation,  d’ailleurs  purement 
facultative  en  matière  correctionnelle,  n’autorisait  que  l’appli- 
cation du  maximum , qui  pouvait  même  être  porté  au  double 
de  la  peine  d’emprisonnement’.  » 

La  deuxième  hypothèse  est  celle  où  le  crime  est  passible  des 
travaux  forcés.  La  Cour  d’assises  du  Finistère  n’avait  prononcé 
que  trois  ans  d’emprisonnement  contre  un  individu  antérieure- 
ment condamné  à un  emprisonnement  de  plus  d’une  année,  et 
déclaré  coupable  de  vol  avec  effraction  dans  un  édifice.  Sur  le 


' Cass.,  IS  sept.  lS6i,  Bull.  n.  233. 
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pourvoi  du  ministère  public,  cet  arrêt  a été  cassé  : « attendu 
qu’aux  termes  de  l’art.  58,  les  prévenus  précédemment  con- 
damnés correctionnellement  à un  emprisonnement  de  plus 
d’une  année  sont,  en  cas  de  nouveau  délit  ou  de  crime  qui  de- 
vra n’être  puni  que  de  peines  correctionnelles,  condamnés  au 
maximum  de  la  peine  portée  par  la  loi  ; que,  par  ces  mots  : 
« en  cas  de  crime  qui  devra  n’être  puni  que  de  peines  correc- 
tionnelles » , la  loi  a entendu  tous  les  cas  où  le  fait  qualifié 
crime  par  l’accusation  ne  devient  passible,  d’après  la  déclara- 
tion du  jury,  que  de  peines  correctionnelles,  soit  que  ce  résul- 
tat ait  été  produit  par  l’admission  d’un  fait  d’excuse,  ou  par  le 
rejet  des  circonstances  aggravantes,  soit  qu’il  ait  été  produit 
par  la  déclaration  de  circonstances  atténuantes  ; que  la  loi  no 
fait,  en  effet,  aucune  distinction  entre  les  causes  d’atténuation 
de  la  peine,  et  qu’il  ressort  de  ses  motifs  qu’elle  a eu  l’inten- 
tion formelle  de  ne  considérer  que  le  résultat  de  la  poursuite  ; 
que  le  but  de  cette  règle  nouvelle  a été  de  frapper  d’une  aggra- 
vation pénale  des  cas  de  récidive  qui  avaient  échappé  à la  pré- 
voyance de  la  loi  ; que  si,  jusque-là,  aucune  aggravation  n’é- 
tait attachée  à la  récidive  de  délit  à crime,  c’est  que  la  peine  du 
crime  laissait  au  juge  une  latitude  suffisante  pour  la  répression  ; 
mais  que  la  faculté  créée  par  l’art.  463  de  faire  dégénérer  le 
crime  en  délit  par  la  peine  qui  lui  est  appliquée  ne  laissant  plus 
cette  latitude  au  juge,  il  a paru  nécessaire  de  fixer  dans  ce  cas 
la  limite  où  l’atténuation  devrait  s’arrêter;  qu’ainsi,  lorsque, 
comme  dans  l’espèce,  le  crime  qui  sert  de  base  à la  seconde 
poursuite  est  passible  de  la  peine  dos  travaux  forcés  à temps, 
que  le  jury  a déclaré  l’existence  des  circonstances  atténuantes, 
et  que  la  Cour  d’assises,  par  un  double  degré  d’atténuation, 
se  trouve  amenée  à faire  l’application  d’une  peine  correction- 
nelle, cette  peine,  à raison  de  la  récidive,  ne  peut  descendre  au- 
dessous  du  niveau  déterminé  par  l’art.  58;  que,d’une  part,  cette 
lirai  te  est  fixée  pour  tous  les  casoùl’emprisonnementest  prononcé 
pour  un  crime  commis  en  récidive  d’un  délit  et  puni  de  peines 
correctionnelles,  et  que,  d’une  autre  part,  le  juge,  en  descendant 
la  peine  de  deux  degrés,  a épuisé  son  pouvoir  d’atténuation  *.  » 


) Cai-s..  26  mars  1804,  Bull.  n.  77. 
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229.  Toutefois  la  loi  pénale  admet  quelques  restrictions. 

Lorsqu’un  fait  qui  suppose  l’état  de  récidive  est  puni  par  la 
loi  d’une  peine  déterminée,  cette  peine  doit  seule  être  appli- 
quée ; aucune  aggravation  ne  peut  être  prononcée.  Le  Code 
pénal  offre  deux  exemples  de  cette  règle  exceptionnelle  dans  les 
art.  43  et  245.  Le  premier  prévoit  l’infraction  du  ban  par  un 
condamné  à la  surveillance,  et  le  second  l’évasion  des  détenus 
par  bris  de  prison  ou  par  violences.  Or  ces  deux  infractions 
supposent  également  la  récidive,  puisqu’elles  sont  commises 
par  des  individus  qui  se  trouvent  frappés  de  condamnations. 
Cette  circonstance  est  donc  essentielle  au  délit  lui-même,  et 
dès  lors  elle  ne  peut  faire  aggraver  une  peine  qui  a été  mesu- 
rée à raison  de  son  existence  même'.  Une  autre  raison  est 
qu’il  s’agit  moins  ici  d’un  délit  moral  que  d’une  contravention 
matérielle.  La  rupture  du  ban  et  l’évasion  ne  révèlent  point 
dans  le  délinquant  une  perversité  plus  dangereuse  ; ce  sont  de 
simples  infractions  à des  mesures  de  police  et  de  sûreté.  Or 
l’aggravation  de  la  peine  se  fonde  sur  une  présomption  de 
l’immoralité  plus  grande  du  condamné. 

Cependant  il  y a lieu  de  remarquer,  « que  si  la  condamna- 
tion pour  l’infraction  de  ban  ne  saurait  se  combiner  avec  la 
condamnation  qui  a placé  le  condamné  en  état  de  surveillance, 
pour  produire  l’état  de  récidive,  il  n’en  est  plus  ainsi  quand  la 
condamnation  pour  l’infraction  de  ban  est  suivie  d’une  seconde 
infraction  de  la  même  nature  ; que,  dans  la  première  hypo- 
thèse, l’infraction  supposant  par  elle-même  l’état  de  récidive, 
cette  circonstance  ne  peut  entrer  dans  la  mesure  de  la  peine, 
tandis  que  dans  la  seconde,  cette  considération  cesse  d’exis- 
ter». » A plus  forte  raison,  doit-on  admettre,  avec  un  autre 
arrêt,  « que  si  la  condamnation  qui  a prononcé  la  mise  en  sur- 
veillance ne  peut  elle-même  produire  l’état  de  récidive  par 
rapport  aux  infractions  qui  ne  résultent  que  du  refus  de  se 
soumettre  à son  exécution,  cette  raison  spéciale  reste  complé- 

* Cass.,  33fév.  18Î8,  Dull.  n,  60;  arr.  Grenoble,  41  ilt‘c.  1833,  Joum.  du  dr. 
crim.,  1831,  p.  91  ; arr.  P, iris,  29  .aviil  1833,  Journ.  du  dr.  criin.,  p.  100,  et 
Casa.,  16  juin  1837  , Kull.  n.  181  ; Jntirn.  du  dr.  crim.,  1837,  p.  167,  arl. 
1991  ; 14  avril  1864,  ibid.,  1864,  p.  264. 

* Cass.,  20  Juin.  1834,  Huit.  n.  229. 
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tement  étrangère  à toutes  autres  condamnations  antérieures 
ou  postérieures,  ayant  une  cause  distincte  ; qu’elle  ne  peut  ni 
modifier  les  effets  qui  leur  sont  propres,  ni  les  empêcher  de  se 
reproduire  successivement  pour  chaque  nouveau  délit*. 

230.  Une  deuxième  exception  à la  disposition  générale  de 
l’art.  S8  a lieu  lorsqu’une  disposition  particulière  a prévu  le 
cas  de  récidive  d’un  délit,  et  a gradué  la  peine  d’après  cette 
circonstance.  Le  Code  pénal  nous  présente  un  exemple  de 
cette  hypothèse  dans  son  art.  200,  ainsi  conçu  : « En  cas  de 
nouvelles  contraventions,  le  ministre  du  culte  qui  les  aura 
commises  sera  puni,  savoir  : pour  la  première  récidive,  d’un 
emprisonnement  de  2 à 5 ans,  et  pour  la  seconde,  de  la  dé- 
tention. » Il  est  facile  d’apercevoir  que  cet  article  déroge  for- 
mellement aux  règles  générales  sur  la  récidive.  Nous  remar- 
querons, en  passant,  qu’il  offre  un  exemple,  rare  dans  notre 
législation,  d’une  aggravation  progressive  h raison  du  nombre 
des  récidives.  Le  Code  pénal  de  la  Louisiane  est  le  seul  qui  ait 
prévu,  par  une  disposition  générale,  les  deuxièmes  récidives: 
cette  gradation  était  une  règle  de  l’ancien  droit  : Gravwit 
multù  puniendits  est  qui  ter  delinquit  quàm  qui  bis.  » 

231 . Le  principe  qui  veut  que  la  récidive  entraîne  une  aggra- 
vation pénale  domine  toute  la  législation  ; il  établit  une  respon- 
sabilité plus  grave  qui  s’étend  à tous  les  cas  où  l’individu 
répond  de  ses  actes,  car  il  n’y  aurait  pas  de  motif  de  l’appli- 
quer à une  série  d’infractions  et  de  ne  pas  l’appliquer  à une 
autre  série.  Les  art.  57  et  58  s’appliquent  donc  à toutes  les 
matières  spéciales,  à moins  que  ces  matières  ne  renferment 
des  dispositions  particulières  sur  ce  point. 

La  loi  du  5 mai  1844,  sur  la  chasse,  contient  une  dispo- 
sition particulière  sur  la  récidive.  Cette  disposition  a été 
appréciée  par  un  arrêt  qui  déclare  : « que  s’il  est  de  règle  que 
les  prescriptions  du  droit  commun,  en  ce  qui  touche  l’état 
de  récidive,  dominent  les  lois  spéciales,  lorsque  ces  lois  n’en 
ont  pas  autrement  ordonné,  il  est  également  de  règle  qu’il  ne 
peut  plus  en  être  ainsi  toutes  les  fois  qu’il  a été  dérogé  par  la 
législation  spéciale  aux  prescriptions  du  droit  commun  ; qu’il 

< Cass.,  14  nov.  I8S6,  Bail.  n.  352. 
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est  encore  certain  en  principe  que  la  dérogation  peut  être 
expresse  ou  implicite;  qu’elle  peut,  conséquemment,  résulter 
soit  d’un  texte  précis,  soit  de  l’ensemble  des  dispositions  de  la 
loi  nouvelle,  d’où  peut  ressortir  la  constatation  de  la  volonté 
du  législateur  de  disposer  à nouveau  et  sans  référence  avec  la 
loi  générale  préexistante  ; qu’en  matière  de  récidive,  et  alors 
qu’il  ressort  de  plusieurs  de  nos  lois  que  cet  état  a été  subor- 
donné par  quelques-unes,  sinon  à l’identité,  du  moins  à la 
parité  des  délits,  la  volonté  du  législateur  de  faire  cesser  la  ré- 
férence avec  la  loi  générale  et  de  disposer  à nouveau,  résulte 
virtuellement  de  ce  fait  qu’il  règle  par  des  prescriptions  parti- 
culières les  éléments  et  la  pénalité  de  la  récidive,  telle  qu’il 
entend  la  prévoir,  la  constituer  et  la  punir  ; qu’il  en  a été 
ainsi  fait  par  les  art.  14  et  15  de  la  loi  sur  la  police  de  la 
chasse  du  3 mai  1844  ; qu’en  effet  elle  a déterminé,  d’une 
part,  par  l’art.  15,  les  conditions  constitutives  de  la  récidive, 
qui  n’existe,  d’après  cet  article,  que  « lorsque,  dans  les  douze 
mois  qui  ont  précédé  l’infraction,  le  délinquante  été  condamné 
en  vertu  de  la  présente  loi;  » et,  d’autre  part,  par  l’art.  14, 
l’aggravation  de  peine  qui  doit  découler  de  cet  état  '.  » L’art. 
200  du  Cx)de  forestier  et  la  loi  du  19  août  1825,  art.  29  et  31 , 
sur  la  pèche  fluviale  contiennent  des  dispositions  analogues. 

L’art.  43  de  la  loi  du  5 juillet  1844,  sur  les  contrefaçons 
industrielles,  est  ainsi  conçu  : « Dans  le  cas  de  récidive,  il  sera 
prononcé,  outre  l’amende  portée  aux  art.  40  et  41,  un  empri- 
sonnement d’un  mois  à six  mois.  Il  y a récidive  lorsqu’il  a été 
rendu  contre  le  prévenu,  dans  les  cinq  années  antérieures, 
une  première  condamnation  pour  un  des  délits  prévus  par  la 
présente  loi.  » Il  faut  donc,  pour  qu’il  y ait  récidive,  dans  le 
système  de  cette  loi  spéciale  comme  dans  la  loi  de  la  chasse  et 
la  loi  forestière,  la  double  condition  de  l’identité  des  deux  délits 
et  de  leur  perpétration  dans  l’intervalle  d’un  délai  déterminé. 

L’art.  4 de  la  loi  du  27  mars  1851,  sur  les  fraudes  dans  la 
vente  des  marchandises,  porte  : « Lorsque  le  prévenu  con- 
vaincu de  contravention  & la  présente  loi,  ou  à l’art.  423  du 


1 Cass.,  Jl  avril  18S5,  Bull.  n.  138;  îî  janv.  18Î1,  Bull.  n.  11;  î Rvv 
183Î,  Bull.  II.  30. 
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Code  pénal  aura,  dans  les  cinq  années  qui  ont  précédé  le  délit, 
été  condamné  pour  infraction  à la  présente  loi  ou  à l’art.  423,  la 
peine  pourra  être  élevée  jusqu’au  double  du  maximum,  sans  pré- 
judice de  l’application,  s’il  y a lieu,  des  articles57  et  58  du  Code 
pénal.  » Cette  disposition  place  encore,  à côté  de  la  récidive  du 
droit  commun,  une  récidive  spéciale  fondée  sur  l’identité  des 
délits  et  leur  perpétration  dans  les  cinq  ans. 

On  doit  placer  dans  la  même  exception  les  délits  militaires 
qui,  comme  on  l’a  vu  précédemment,  ne  donnent  pas  lieu  à 
l’aggravation  pénale  de  la  récidive,  et  les  délits  purement  spé- 
ciaux qui,  comme  les  délits  de  douanes  et  de  contributions 
indirectes,  ne  pourraient,  à raison  de  leur  caractère  exception- 
nel, se  combiner  avec  des  délits  communs  pour  en  aggraver 
la  peine. 

232.  La  récidive  prévue  par  l’art.  58  n’entraîne  point  une 
peine  d’un  autre  ordre  que  celle  que  le  second  délit  eût  en- 
courue sans  cette  circonstance  : l’aggravation  consiste  unique- 
ment dans  la  prolongation  de  sa  durée.  L’art.  58,  identique 
sur  ce  point  avec  l’art.  57,  porte  : « Les  coupables  seront  con- 
damnés au  maximum  de  la  peine  portée  par  la  loi,  et  cette 
peine  pourra  être  élevée  jusqu’au  double.  » 

Quel  est  le  sens  de  cette  condamnation  au  maximum  de  la 
peine  portée  par  la  loi  ? Plusieurs  hypothèses  peuvent  se  pré- 
senter. 

Si  la  loi  pénale  ne  porte  qu'une  seule  peine,  aucune  diffi- 
culté ne  peut  exister.  Mais  il  peut  arriver  qu’elle  porte  à la  fois 
une  peine  principale  et  d’autres  peines  facultatives  ; qu’elle 
prononce  ensemble  plusieurs  peines  principales  ; enfin,  qu’elle 
offre  à la  volonté  des  juges  deux  peines  alternatives.  Dans  ces 
trois  espèces,  l’élévation  de  la  peine  au  maximum  peut  donner 
lieu  à quelques  difficultés. 

233.  Le  premier  cas  est  celui  où  la  loi  prononce  à la  fois 
une  peine  principale  et  des  peines  accessoires  facultatives. 
L’art.  401  du  Code  offre  un  exemple  de  ce  concours  de  péna- 
lités : comme  peine  principale,  il  inflige  au  prévenu  de  vol 
simple  l’emprisonnement,  et  il  laisse  au  juge  la  faculté  d’y 
ajouter  l’amende,  l’interdiction  des  droits  civils  et  la  surveil- 
lance. Plusieurs  tribunaux  avaient  pensé  que  le  maximum  de 
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CCS  diverses  peines  devait  concurremment  être  prononcé  en 
cas  de  récidive  : « attendu  que  le  mot  •peine  dont  se  sert 
l’art.  38  est  complexe  dans  sa  signification,  et  comprend  à la 
fois  toutes  les  dispositions  répressives  qui  doivent  être  appli- 
quées & l'individu  reconnu  coupable  ; que  la  peine  portée  en 
l’article  401  se  compose  de  quatre  dispositions  différentes  ; que 
le  législateur,  en  prononçant  contre  le  coupable  en  état  de  ré- 
cidive le  maximum  de  la  peine  portée  par  la  loi,  a nécessaire- 
ment entendu  que  les  tribunaux  seraient  tenus  de  prononcer 
le  maximum  des  quatre  éléments  de  répression  mentionnés  en 
l’art.  401  '.  » 

Cette  doctrine  n’est  point  justifiée  par  le  texte  de  la  loi. 
L’art.  38  ne  prononce  que  le  maximum  delà  peine  portée 
'par  la  loi,  et  non  de  toutes  les  peines  que  la  loi  a pu  mettre  à 
la  disposition  du  juge  ; et  cet  article  entend  si  peu  cumuler 
nécessairement  ces  peines,  qu’il  ajoute  : « Ils  (les  condamnés) 
seront  de  i’Lus  mis  sous  la  sw'veillance.  » D’un  autre  côté, 
l’art.  401  renferme  deux  ordres  de  peines  : les  unes  princi- 
pales, que  le  juge  est  obligé  de  prononcer,  c’est  l’emprisonne- 
ment, et  en  certains  cas  l’amende  ; et  les  peines  accessoires, 
qu’il  a la  faculté  d’appliquer  ou  de  ne  pas  appliquer  ; telles  sont 
la  surveillance  et  l’interdiction  des  droits  civiques.  Or,  cette 
distinction  importante  a-t-elle  été  effacée  par  l’art.  58  ? Ces 
dernières  peines  cessent-elles  d’étre  facultatives  parce  que  le 
prévenu  est  en  état  de  récidive?  Il  faudrait  une  disposition  for- 
melle pour  dépouiller  les  tribunaux  d’une  latitude  salutaire 
pour  l’application  de  ces  peines  accessoires,  et  cette  disposition 
n’existe  pas  ; cette  latitude,  qui  tend  d’ailleurs  à alléger  le  sort 
des  condamnés,  doit  donc  être  conservée.  Telle  est,  au  surplus, 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  fondée  sur  les  termes 
précis  de  l’art.  38  L On  peut  donc  considérer  comme  une  règle 

1 Arr.  Paris,  23  sept.  1830,  Jonm.dudr.  crim.,  1830,  p.  231  ; Douai,  24  fdr. 
1832,  Journ.  du  dr.  crim,,  1832,  p.  60.  — V.  aussi  M.  Merlin,  v®  Rwidive, 
t 15,  add.;  et  Cass.,  26  fév.  1835,  Dull,  n.  65  ; iouro.  du  dr.  crim..  1835, 
p.  214,  art.  1608  ; 30]uiU.  1847,  Bull.  a.  107. 

St  Cass.,  10  sept,  1813,  Bull.  n.  210;  10  ft'v.  1827,  Bull,  n.  37;  14  fcv. 
1829,  Journ.  du  dr.  crim.,  1829,  p.  192  ; 19  avril  1832,  Juurn.  du  dr,  crim., 
1832,  p. 1Î7* 
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que,  lorsque  la  loi  prononce  à la  fois  une  peine  principale  et  des 
peines  accessoires  facultatives,  les  juges  ne  sont  tenus  d’appli- 
quer le  maximum  que  de  la  peine  principale. 

On  doit  toutefois  ajouter  que  cette  règle  semble  avoir  été 
contestée  dans  la  discussion  un  peu  confuse  qui  s’est  établie 
au  Corps  législatif  au  sujet  de  la  foi  du  13  mai  18Ü3.  Un  amen- 
dement avait  été  proposé  pour  demander  que  la  peine  acces- 
soire de  la  surveillance  fût  dans  tous  les  cas  facultative.  La 
commission  avait  adopté  cet  amendement  : « en  acceptant  cette 
modification,  dit  le  rapport,  notre  but  a été  surtout  de  faire 
disparaître  la  question  assez  controversée  de  savoir  si,  en  pré- 
sence des  termes  impératifs  de  la  loi,  les  tribunaux  pouvaient 
exempter  le  condamné  de  la  surveillance  lorsqu’ils  reconnais- 
saient l’existence  de  circonstances  atténuantes.  » Mais  cette 
modification  ne  fut  point  adoptée  par  le  Conseil  d’Etat,  qui 
paraît  cependant  n’avoir  voulu  maintenir  toute  leur  force  aux 
termes  impératifs  des  art.  37  et  38  que  dans  le  cas  où  il  n’y 
aurait  pas  de  circonstances  atténuantes  admises.  «Dans  le  cas 
d'absence  de  déclaration  de  circonstances  atténuantes,  disait  le 
commissaire  du  Gouvernement,  il  est  bon  pour  l’enseignement 
que  la  loi  doit  porter  avec  elle  que  le  cas  do  récidive  demeure 
marqué  de  ce  stigmate  exceptionnel  de  la  surveillance  obligée.  » 
Mais  si  le  fait  a pris  le  caractère  d’un  délit,  soit  par  l’admis- 
sion d’une  excuse  ou  la  négation  des  circonstances  aggravantes, 
soit  par  la  déclaration  des  circonstances  atténuantes,  la  Cour 
d’assises  peut  décharger  le  prévenu  de  la  surveillance,  à moins 
toutefois  qu’elle  n’ait  épuisé  son  pouvoir  d’atténuation, 

234.  Le  deuxième  cas  est  celui  où  la  loi  a prononcé  cumu- 
lativement plusieurs  peines  ; nous  citerons  pour  exemple  les 
art.  410  et  41 1 du  Code.  Dans  l’espèce  de  ces  articles,  l’amende 
et  l’emprisonnement  sont  des  peines  également  principales;  la 
récidive  les  élève  donc  à la  fois  au  maximum. 

La  troisième  hypothèse,  enfin,  est  celle  où  la  loi  prononce 
deux  peines,  mais  en  laissant  aux  tribunaux  la  faculté  de  n’en 
appliquer  qu’une  seule.  Telle  est  la  disposition  de  l’art.  311, 
qui  porte  que  les  blessures  ou  les  coups  seront  punis  d’un  em- 
prisonnement et  d’une  amende,  ou  de  tune  de  ces  deux  peines 
seulement.  Les  tribunaux  conservent,  au  cas  de  récidive,  la  fa- 
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cuUé  de  n’appliquer  qu’une  peine,  pourvu  qu’ils  l’élèvent  au 
maximum  ; s’ils  les  appliquent  à la  fois,  ils  ne  sont  tenus  d’é- 
lever au  maximum  que  l’une  d’elles. 

235.  Les  règles  que  nous  venons  de  parcourir  ne  s’appliquent 
pas  sans  quelques  restrictions  aux  délits  de  la  presse  : la  loi 
spéciale  a dérogé  à cet  égard  à la  loi  commune  ; il  faut  mesurer 
l’étendue  et  les  limites  de  cette  dérogation.  Elle  est  tout  entière 
dans  l’art.  25  de  la  loi  du  17  mai  1819,  ainsi  conçu  : « En  cas 
de  récidive  des  crimes  et  délits  prévus  par  la  présente  loi,  il 
pourra  y avoir  Heu  à l’aggravation  de  peine  prononcée  par  le 
chapitre  4,  livre  1",  du  Cfode  pénal.  » On  lit  dans  les  discus- 
sions législatives  qui  préparèrent  cette  loi,  que  le  projet  por- 
tait : Il  y aura  lieu  à t aggravation.  Quelques  députés  ayant 
réclamé  contre  cette  pénalité  aggravante  appliquée  à des  délits 
aussi  légers  que  le  sont  ordinairement  les  délits  de  la  presse, 
il  fut  répondu  qu’il  n’y  avait  récidive  légale,  aux  termes  de 
l’art.  58  du  Code  pénal,  qu’autant  que  la  première  condamna- 
tion excédait  une  année  d’emprisonnement  ; et  M.  de  Serre, 
prévoyant  le  cas  où  le  second  délit  serait  faible  comparative- 
ment au  premier,  proposa  de  rendre  l’aggravation  facultative. 
Ces  mots  il  y aura  lieu  furent  remplacés  en  conséquence  par 
ceux-ci  : il  pourra  y avoir  lieu'.  Ainsi  le  juge  dispose,  en 
matière  de  presse,  des  pénalités  de  la  récidive,  mais  il  n’est 
pas  tenu  de  les  appliquer.  Celte  disposition  facultative,  inno- 
vation de  l’époque  de  la  promulgation  de  cette  loi,  n’est  plus 
aujourd’hui  que  le  droit  commun  lui-mème,  depuis  l’extension 
au  cas  de  récidive  du  bénéfice  des  circonstances  atténuantes. 
Elle  remplace,  & l’égard  des  délits  de  la  presse,  l’atténuation 
autorisée  par  l’art.  463,  et  que  la  jurisprudence  a écartée  de 
ces  délits. 

Mais  la  Cour  de  cassation  a pensé  que  cette  faculté  n’exis- 
tait que  lorsque  les  délits  successivement  commis  sont  l’un  et 
l’autre  réprimés  par  les  lois  spéciales,  et  qu’il  y a obligation 
d’appliquer  l'art.  58  du  Code  pénal,  lorsque  la  première  con- 
damnation a été  prononcée  en  vertu  d’une  disposition  de  ce 
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Digitized  by  Google 


CHAP.  X.  — DE  r.A  RÉniiivE.  3,“3 

Code*.  Cette  interprétation  doit  être  examinée.  On  a vu  que  le 
projet  de  la  lui  du  17  mai  1819  portait  il  y aura  lieu,  à la  place 
de  il  pourra  y avoir  lieu.  Cette  dernière  expression  fonde  tout 
le  système  de  la  Cour  de  cassation.  Cet  article,  à ses  yeux,  n’a 
eu  qu’un  seul  but  : c’est  de  substituer  la  faculté  à la  nécessité 
d’appliquer  les  peines  de  la  récidive  dans  le  seul  cas  où  les 
deux  délits  sont  également  prévus  par  cette  loi.  Mais  n’est-ce 
pas  placer  la  disposition  entière  dans  une  seule  de  ses  parties? 
Quel  but  avait  cet  article  2ù  dans  le  projet  de  loi?  n'avait-il 
donc  aucun  sens  ? était-ce  une  disposition  inutile  et  parasite? 
car  l’amendement  n’en  a changé  ni  le  sens  ni  la  portée;  il  n’a 
fait  qu’en  rendre  l’application  l^acultative.  C’est  qu’une  pensée 
plus  large  se  manifestait  dans  cet  article:  avant  de  songer/à 
rendre  les  peines  de  la  récidive  facultatives,  le  législateur  avait 
voulu  limiter  ces  peines  aux  seuls  cas  d’une  récidive  formée 
par  les  délits  de  la  presse  eux-mômes.  Il  séparait  ces  délits  des 
délits  communs;  c’était  l’application  de  ce  principe  que  nous 
avons  rappelé  en  commençant  ce  chapitre,  et  qui  veut  que  les 
délits  qui  concourent  à l’aggravation  de  la  peine  soient  d’une 
nature  identique.  De  là  les  termes  limitatifs  de  la  loi  ; elle  ne 
prévoit  qu’un  seul  cas  de  récidive,  la  récidive  des  crimes  et  dé- 
lits qu’elle  punit;  et  si  elle  renvoie  aux  règles  générales  du 
Code,  c’est  pour  les  appliquer  à la  mesure  des  peines  dans  ce 
cas  unique. 

Et  comment  confondre  en  effet  les  délits  de  la  presse,  délits 
essentiellement  politiques,  avec  les  délits  communs,  pour  faire 
des  uns  et  des  autres  la  base  d’une  même  peine,  pour  en  tirer 
la  présomption  d’une  immoralité  commune  ? Les  délits  de  la 
presse  ont  une  criminalité  qui  leur  est  propre;  elle  devient 
plus  intense  quand  le  prévenu  est  en  récidive,  parce  que  cette 
récidive  révèle  un  agent  plus  dangereux  dans  l’ordre  politique. 
Mais  elle  n’acquiert  aucune  gravité  d’une  infraction  commise 
dans  un  autre  ordre  de  délits,  parce  que,  dans  ce  cas,  ces  deux^ 
délits  n’ont  ni  le  même  but  ni  le  même  péril,  parce  qu’ils  ne 
supposent  ni  le  même  degré  ni  la  même  nature  de  perversité. 

' Cass.,  IJ  sept.  tSÎ9,  Journ.  du  dr.  orim.,  tSÎ9.  p.  .t89  ; 13  si-pl.  183Î, 
ibid.,  1839.  p.  198. 
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Nous  fommes  loin  de  penser  que  les  lois  de  la  presse  doivent 
être  considérées  comme  un  corps  spécial  de  lois  qui  seraient 
soustraites  à l’empire  des  règles  communes.  Nous  avons  écrit 
dans  un  autre  livre  que  « les  délits  de  la  presse  ne  sont  autres 
que  les  délits  prévus  et  définis  par  les  lois  pénales  ordinaires, 
et  que  la  presse  a servi  à commettre  : la  législation  de  la  presse 
ne  fait  que  recueillir  dans  ces  lois  les  actes  déjà  incriminés 
auxquels  l’imprimerie  peut  servir  d’instrument*.  » Cette  légis- 
lation doit  être  regardée  comme  un  complément  et  une  partie  du 
droitcommun;  elle  doit  en  refléter  les  principes.  Maisil  s’agitici 
non  de  fonder  une  théorie,  mais  de  restituer  à un  texte  précis  son 
sens  naturel.  En  général,  toutes  les  fois  qu’une  loi  particulière 
renferme  une  règle,  il  faut  s’y  arrêter  ; car  cette  règle  est  la  pen- 
sée de  cette  loi,  et  l’on  s’en  écarte  dès  qu’on  tente  de  la  ployer 
sous  l’empire  des  règles  communes.  L’art.  23  a évidemment, 
et  nous  l’avons  prouvé,  un  sens,  un  but  quelconque,  indépen- 
damment de  la  faculté  qu’il  laisse  aux  juges  dans  l’application 
des  peines  aggravantes;  or,  quel  est  le  but?  ce  ne  peut  être 
que  de  limiter  la  portée  des  art.  36,  57  et  38  du  Code  pénal 
au  seul  cas  où  les  deux  délits  appartiennent  aux  lois  de  la 
presse.  Ensuite,  ce  ne  serait  point  imprimer  à ces  délits  un 
caractère  spécial  que  de  les  séparer,  en  ce  qui  concerne  l’ag- 
gravation de  la  récidive,  des  autres  infractions.  Les  délits 
communs  diffèrent  entre  eux  soit  par  leur  cause  impulsive, 
soit  par  leur  but,  soit  par  la  nature  de  leur  immoralité;  et 
peut-être  une  loi  pénale  rationnelle  ne  devrait-elle  faire  con- 
courir à l’aggravation  de  la  peine  que  les  délits  de  la  même 
nature  : telle  est  l'opinion  que  nous  avons  déjà  exprimée.  Or, 
si  les  délits  commis  par  la  vbie  de  la  presse  ne  diffèrent  pas  des 
délits  communs  quant  à leur  criminalité  intrinsèque,  ils  en  dif- 
fèrent parce  qu’ils  sont  généralement  empreints  d’un  caractère 
poliiique,  et  que  dès  tors  leur  moralité  varie  et  se  modifie  sui- 
vant les  circonstances  politiques,  l’opinion  générale  et  la  situa- 
tion du  pays.  Leur  alliance  avec  un  délit  ordinaire  ne  peut 
donc  produire  la  même  présomption  de  perversité  que  l’agré- 
gation de  deux  délits  communs. 

* Du  jury  applinU'*  ‘li'lils  do  U pro«o,  j,.  7 ot  H. 
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236.  Nous  (levons  reconnaître,  au  surplus,  que  la  jurisprudence 
est  fixée  dans  un  sens  contraire  et  qu’elle  domine  non-seule- 
ment la  loi  du  17  mai  18 19,  mais  toute  la  législation  de  la  presse. 
La  Cour  de  cassation  a décidé  en  effet,  et  nous  sommes  parfai- 
tement de  cet  avis,  que  « la  loi  du  25  mars  1822  n’est  qu’une 
suite,  une  extension  de  la  loi  du  17  mai  1819*.  » La  même 
règle  doit  donc  s’étendre  à ses  dispositions.  Elle  doit  régir  éga- 
lement l’art.  10  de  la  loi  du  9 juin  1819,  portant  : «Les  amendes 
pourront  être  élevées  au  double,  et,  en  cas  de  récidive,  portées 
au  quadruple,  sam  préjudice  des  peines  de  la  récidive  portées 
par  le  Code  pénal.»  Cette  disposition,  à la  vérité,  est  impéra- 
tive ; mais  aucun  texte,  aucune  discussion  législative  ne  révèle 
l’intention  de  déroger  à la  loi  du  17  mai  1819.  Celle  du  9 juin 
n’avait  qu’un  but,  c’était  de  déployer  une  sévérité  plus  grande 
à l’égard  des  délits  commis  par  la  voie  des  journaux  ; mais  cette 
intention  s’accomplissait  par  l’élévation  des  peines.  Telle  est 
aussi  l’opinion  de  l’auteur  des  Lois  de  la  presse:  ((Dans  le 
doute,  dit  ce  magistrat,  je  me  garderai  bien  de  conclure  de  ce 
qu’on  a voulu  plus  de  sévérité,  qu’il  faut  aller  jusqu’à  rendre 
obligatoires  tontes  les  peines  de  la  récidive.  C’est  assez  que  les 
magistrats  puissent  donner  le  maximum  de  la  peine  corporelle, 
et  môme  la  doubler;  qu’ils  puissent  en  outre  doubler  et  qua- 
dnipler  l’amende.  Je  ne  sépare  pas  le  présent  art.  10  de  la  dis- 
position de  la  loi  du  17  mai  1819,  relative  à la  récidive,  et  je 
maintiens  que  cet  article  est  purement^  facultatif*.  » 

Enfin,  la  môme  règle  se  reproduit  encore  dans  l’art.  15  de  la 
loi  du  18  juillet  1828,  ainsi  conçu  : ((  En  cas  de  récidive  parle 
môme  gérant,  et  dans  les  cas  prévus  par  l’art.  58  du  Code  pé- 
nal, indépendamment  de  l’art.  10  de  la  loi  du  9 juin  1819,  les 
tribunaux /jowrront,  suivant  la  gravité  du  délit,  prononcer  la 
suspension  du  journal.  » Ainsi  cette  peine  accessoire  est,  de 
même  que  les  peines  principales  aggravantes,  purement  fa- 
cultative. 

Mais  il  faut  remarquer  que,  dans  cette  dernière  loi,  la  spé- 
cialité des  deux  délits  est  visiblement  exigée  comme  une  condi- 


* Caüs.,  33  janv.  IS.Sl,  Bail.  n.  il. 

* Lois  (le  la  presse,  par  M.  ParanI,  p.  134, 
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lion  de  la  récidive  : il  faut  que  le  deuxième  délit  ait  été  commis 
par  le  même  gérant.  L’aggravation  n’est  donc  applicable  qu’à 
deux  délits  commis  par  la  voie  du  même  journal. 

La  loi  ajoute  encore  : « Dam  les  cas  prémis  par  Fart.  58  du 
Code  pénal;  » ce  qui  indique  qu’il  est  nécessaire  que  la  pre- 
mière condamnation  ait  excédé  une  année  d’emprisonnement. 
C’est  là  l’une  de  ces  règles  générales  auxquelles  la  législation 
de  la  presse  n’a  point  dérogé,  et  qu’il  était  superflu  de  rap- 
peler. 

Cette  législation  renferme  encore  une  disposition  relative  à 
un  cas  particulier  de  récidive.  L’art.  7 de  la  loi  du  25  mars  1822 
punit  l’infidélité  et  la  mauvaise  foi  dans  le  compte  que  rendent 
les  journaux  des  séances  des  Chambres  et  des  audiences  des 
Cours  et  tribunaux;  et  le  deuxième  paragraphe  ajoute  : « En 
cas  de  récidive,  les  éditeurs  du  journal  seront,  en  outre,  con- 
damnés à un  emprisonnement  d’un  mois  à trois  ans  ; dans  les 
mêmes  cas,  il  pourra  être  interdit,  pour  un  temps  limité  ou 
pour  toujours,  aux  propriétaires  et  éditeurs  du  journal  con- 
damné, de  rendre  compte  des  débats  législatifs  ou  judiciaires.» 

Cette  disposition  soulève  plusieurs  questions.  D’abord,  y 
a-t-il  récidive  lorsque  le  journal,  condamné  pour  un  compte 
rendu  infidèle  d’un  débat  législatif,  tombe  dans  le  même  délit 
en  rapportant  un  débat  judiciaire?  Nous  ne  faisons  aucun  doute 
qu’il  y ait  lieu,  dans  ce  cas,  à l'application  de  la  peine  de  la 
récidive,  parce  que  le  délit  est  de  la  même  nature  dans  les  deux 
hypothèses,  et  qu’il  consiste,  dans  l’un  et  l’autre  cas,  dans  l’in- 
fidélité et  la  mauvaise  foi  d’un  compte  rendu.  C’est  cette  mau- 
vaise foi , manifestée  par  deux  actes  successifs,  que  la  loi  a 
voulu  frapper  d’une  peine  plus  sévère. 

Mais  est-il  nécessaire  que  la  première  condamnation  excède 
un  an  d’emprisonnement?  Évidemment  non,  et  sous  ce  rap- 
port l’art.  7 de  la  loi  du  25  mars  1822  fait  une  exception  for- 
melle à l’art.  25  de  la  loi  du  17  mai  1819.  Par  le  mot  récidive, 
la  loi  n’a  voulu  parler  ici  que  d’une  seconde  infraction  de  la 
même  nature,  et  non  d’une  récidive  légale.  Une  seconde  ex- 
ception est  que  l’aggravation  consiste,  dans  le  même  cas,  non 
dans  le  maximum  de  la  peine  de  l’amende,  la  seule  qui  soit 
infligée  à la  première  infraction,  mais  dans  deux  peines  nou- 
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velles,  celles  de  l’emprisonnement  et  de  l’interdiction.  Ainsi 
les  juges  conservent,  môme  au  cas  de  récidive,  la  faculté  de 
graduer  l’amende  depuis  le  minimum  jusqu’au  maximum. 

Enfin,  la  peine  de  l’emprisonnement  est-elle  obligatoire?  Ce 
qui  pourrait  le  faire  croire,  c’est  que  le  troisième  paragraphe 
de  l’art.  7 rend  purement  facultative  la  mesure  de  l’interdic- 
tion, tandis  que  le  deuxième  paragraphe  semble  imposer  le 
devoirde  prononcer  l’emprisonnement.  Mais  les  mêmes  motifs 
que  nous  avons  exposés  à l’égard  de  la  loi  du  9 juin  1819  mi- 
litent ici.  La  faculté  d’appliquer  les  peines  aggravantes,  admise 
par  la  loi  du  17  mai  1819,  embrasse  toutes  les  lois  subséquentes, 
et  il  faut  se  rappeler  que  l’art.  463  du  Code  penal  est  inappli- 
cable à l’hypothèse  qui  nous  occupe,  et  que  cette  hypothèse 
peut  toutefois  renfermer  des  motifs  d'atténuation  ; on  ne  doit 
donc  pas  priver  les  juges  d’un  pouvoir  qu’ils  tiennent  d’une 
disposition  générale,  et  que  l’art.  7 de  la  loi  du  23  mars  1822 
ne  leur  refuse  d’ailleurs  nullement  d’une  manière  positive. 

Nous  terminerons  ici  nos  observations  sur  la  récidive.  Nous 
avons  successivement  exposé  les  règles  générales  de  cette  ma- 
tière, et  les  exceptions  que  la  loi  a posées  quelquefois  à ces 
règles.  Nous  avons  parcouru  le  vaste  champ  des  questions 
qu’elle  a fait  naître,  en  rattachant  chaque  solution  à l’uue  de 
ces  règles.  Quelques  difficultés  relatives  à la  même  matière 
se  présenteront  encore  dans  le  cours  de  notre  ouvrage  ; mais 
elles  ont  trait  plus  particulièrement  à d’autres  chapitres,  et 
nous  avons  cru  devoir  les  y renvoyer. 
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CHAPITRE  XI. 


DE  LA  TENTATIVE. 


{Commênlaire  des  art,  i et  3 du  Code  pénal.) 

238.  De  la  responsabilité  qui  pèse  sur  les  auteurs  dos  crimes  et  des  délits.  De 

la  gr.ida'.ion  des  peines  suivant  la  valeur  des  actes. 

239.  De  la  Icnlalive  des  actions  punissables. 

2i0.  Dispositions  de  la  loi  romaine  sur  la  tentative  dos  crimes  et  déUts. 

241.  Dispositions  de  notre  ancienne  législ.aüon. 

242.  Lois  de  1791  et  du  22  prairial  an  iv. 

243.  Principes  et  discussion  du  Code  pénal  sur  la  tentative. 

244.  Esprit  de  la  lui  du  28  as-rU  1832  sur  cette  matière. 

248.  Principes  théoriques  de  la  répression  en  matière  de  tentative.  Des  actes 

internes.  , 

246.  Distinction  des  actes  préparatoires  et  des  actes  d’eaéuüon.  Si  les  actes  prt 

paratoires  peuvent  être  réprimés. 

24  7 . Des  actes  d'exécuüun.  Ce  qui  constitue  le  commencement  d eaécution. 

248.  La  tentative  doit-elle  Cire  punie  de  la  même  peine  que  le  crime  consomme 

Opinion  des  publicistes. 

249.  Motifs  d'une  atténuation  dan.s  la  pénaUté.  Exemples  tirés  des  législations 

etransères.  > 

280.  Le  système  des  circonstances  atténuantes  ne  suffit  pas  pour  tenir  compte 

la  criminalité  de  la  tentative. 

251.  Du  délit  manqué.  Caractères  de  ce  fait.  ^ 

282.  Si  le  délit  manqué  doit  être  puni  do  la  môme  peine  que  le  < ■ it  consom 
2.53.  Cas  dans  lesquels  le  délit  manqué  ne  doit  être  puni  que  d’une  peine  inferieure. 
234.  Teste  de  l'art.  2.  Examen  de  ce  texte. 

233.  Quels  sont  les  actes  qui.  d'après  la  jurisprudence,  constituent  le  commen 
cornent  dVxécution  ? 

2.56.  Si  l’escal-ade,  l'effraction  et  les  fausses  clefs  constituent  ce  commencemen 

d'exécution.  . , 

287.  Distinrüon  des  trois  degrés  de  l'action  qui  la  commencent,  1 exécutent  et 

consomment.  ». 

238.  La  réparation  du  dommage  avant  la  poursuite  atténue  le  cnme  mais 

l'efface  pas. 

259.  Nécessité  de  constater  tonies  les  circonstances  constitutives  de  la  ton  a ve. 

260.  Exception  à l'art.  2.  . . 

261.  Exception  en  matière  de  complot  contre  la  sûreté  de  1 Etat. 

262.  Exception  en  matière  de  faux. 
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263.  Exception  ta  matière  de  corruption,  d'avortement,  d’attentat  à la  pudeur, 

264.  Si,  dans  une  accusation  de  crime  cousomnic,  la  question  de  la  tentative 

peut  être  posée  au  jury. 

268.  Complicité  de  la  tentative.  De  quelle  peine  sont  punis  les  complices  1 

266.  De  la  tentative  des  délits  (art.  3), 

267.  La  tentative  des  délits  ne  peut  être  punie  qu'autant  qu'elle  réunit  les  con- 

ditions prévues  par  l’art.  2. 

268.  Quels  sont  les  délits  dont  la  tentative  est  punie? 

200.  La  tentative  des  contraventions  n’est  pas  punissable. 


238.  Le  développement  des  règles  générales  qui  dominent 
l’application  des  peines  a fait  l’objet  des  chapitres  précédents. 
Après  avoir  remonté  aux  principes  fondamentaux  du  Code, 
après  avoir  recherché  le  système  qui  domine  ce  Code,  nous 
avons  dû  nous  arrêter  d’abord  à l’examen  de  son  échelle  ré- 
pressive, analyser  les  degrés  qui  la  composent,  en  discuter 
l’efiBcacité,  en  suivre  les  effets.  Le  mode  d’exécution  des  châti- 
ments, les  règles  auxquelles  leur  application  est  soumise,  le 
principe  d’aggravation  qu’ils  puisent  dans  une  circonstance 
extrinsèque  au  délit,  la  récidive,  formaient  le  complément  né- 
cessaire de  la  tliéorie  des  peines. 

Une  matière  nouvelle  commence  ici.  Il  s’agit  d’apprécier  la 
valeur  morale  des  actions  punissables  et  le  degré  de  responsa- 
bilité qu’elles  doivent  faire  peser  sur  leurs  auteurs;  il  faut 
discerner  les  diverses  faces,  les  nuances  multipliées  de  la  cri- 
minalité, sonder  les  mystères  de  la  volonté  humaine,  tracer  la 
ligue  qui  sépare  la  pensée  criminelle  du  crime  lui-même,  et 
inesurerla  route  parcourue  par  l’agent  dans  son  exécution.  C’est 
la  partie  du  droit  pénal  la  plus  élevée  et  la  plus  hérissée  de 
difficultés  ; c'est  aussi  celle  qui  commande  l’intérêt  au  plus 
haut  degré. 

Un  crime  a été  commis  ; la  société  effrayée  appelle  le  châti- 
ment; mais  comment  graduer  ce  châtiment  dans  une  juste 
mesure,  puisque  la  criminalité  a mille  degrés  divers  d’inten- 
sité? Ne  faut-il  pas  examiner  si  l’accusé  n’a  fait  que  préparer 
le  crime,  s’il  s’est  arrêté  après  les  premiers  actes  d’exécution, 
s’il  no  l’a  pas  consommé,  si,  complice  d’une  action  commise 
en  réunion,  son  rôle  n’a  été  que  secondaire,  sa  participation 
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indirecte,  si  son  jeune  âge  lui  voilait  l’immoralité  de  son  ac- 
tion, si  l’ivresse  troublait  son  intelligence,  enfin,  si  la  con- 
trainte ou  la  démence  paralysait  sa  volonté,  et  lui  ôtait  la  res- 
ponsabilité de  ses  actes?  La  loi,  dont  la  mission  est  de  propor- 
tionner la  peine  à la  criminalité,  doit  prévoir,  en  formulant 
ses  imputations,  chacune  de  ces  circonstances,  chacune  de 
ces  modifications  ; car,  si  elle  en  négligeait  une  seule,  la  peine 
qu’elle  appliquerait  ne  serait  plus  dans  les  limites  de  la  justice 
morale.  Ce  sont  ces  nuances  difi’érentes  de  la  culpabilité  que 
les  criminalistes  ont  distinguées  sous  les  noms  de  tentative,  de 
complicité,  A' excuses  ou  de  faits  justificatifs. 

239.  Nous  nous  occuperons, dans  ce  chapitre,  delà  tentative. 

Tant  qu’une  pensée  repose  dans  le  sein  de  l’homme,  Dieu 
seul  a le  droit  de  lui  en  demander  compte.  Ce  n’est  que  lors- 
qu’elle se  produit  au  dehors,  lorsqu’elle  se  manifeste  par  des 
actes  extérieurs,  qu’elle  tombe  sous  la  juridiction  humaine, 
Cogitationis  pcenam  nen\o  patitur,  a dit  Ulpien*.  Ainsi  les 
résolutions  les  plus  perverses,  les  plus  criminels  projets  restent 
libres,  tant  qu’ils  ne  sont  que  des  résolutions  et  des  projets. 

La  loi  voudrait  vainement  les  atteindre , son  action  serait 
frappée  d’impuissance  ; ils  échappent  par  leur  nature  même  à 
la  répression.  Ce  n’est  qu’à  l’instant  où  l’homme,  qui  a conçu 
cette  pensée  d’un  crime,  la  manifeste  par  quelque  acte  exté- 
rieur, que  le  péril  social  commence,  que  la  responsabilité  de- 
vient possible. 

Mais  ici  se  présentent  les  plus  graves  questions.  A quel  acte 
cette  responsabilité  doit-elle  le  saisir?  Suffit-il  qu’il  ait  préparé 
l’accomplissement  de  son  projet  ? Faut-il  qu’il  ait  commencé  son 
exécution?Et  quand  cette  exécution  doit-elle  être  réputée  com- 
mencée? Ensuite,  la  peine  doit-elle,  souple  et  progressive,  le 
suivre  depuis  les  premiers  actes  jusqu’aux  actes  les  plus  proches 
du  crime,  plus  élevée  à mesure  qu’il  avance  près  du  but;  ou  doit- 
elle,  inflexible  et  sans  degrés,  n’avoir  qu’unseul  niveau  pour  les 
premiers  actes  d’exécution  et  pour  les  actes  les  plus  avancés  ; 
pour  la  tentative  et  pour  le  crime  consommé  ; pour  le  crime 
dont  l’exécution,  bien  que  consommée,  a été  manquée,  et  pour 

* L.  18,  Dig.  de  pa-ni». 
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celui  qui  a rassasié  son  auteur  des  criminelles  jouissances  qu’il 
avait  convoitées? 

Telles  sont  les  premières  difficultés  qu’offre  cette  matière. 
C’est  à Thistoire  du  droit  pénal  que  nous  demanderons  d’abord 
quelques  lumières  pour  éclaircir  nos  solutions. 

240.  La  loi  romaine  ne  possède  qu’un  petit  nombre  de 
textes  sur  la  tentative  des  crimes,  et  ces  textes  paraissent  con- 
tradictoires : il  semble  d’abord  qu’elle  ait  voulu,  par  une  règle 
absolue,  assimiler  la  tentative  au  crime,  et  lui  appliquer  dans 
tous  les  cas  la  même  peine.  On  cite  dans  ce  sens  ce  texte  de  la 
loi  Comelia  de  sicariis  : Qui  hominem  non  occidit,  sed  vul- 
neravit  ut  occidat,  pro  homicidio  damnandum'.  Mais  il  est 
visible  que  des  blessures  faites  avec  intentiondetuerconstituent 
plus  qu’une  simple  tentative,  et  dès  lors  cette  loi  n’appartient 
point  à notre  matière.  On  cite  encore  ce  fragment  d’Ülpien  : 
Qui  eà  mente  alienum  quid  contrectavit  ut  lucri  faceret,  ta- 
metsi  mutato  consilio,  id  posteà  domino  reddidit,  fur  est'. 
Mais  ici  encore  il  ne  s’agit  point  d’une  tentative,  mais  bien 
d’un  vol  consommé  ; le  repentir  de  l’agent  ne  peut  détruire  le 
fait;  et  cependant  Godefroy  ajoute,  comme  un  commentaire 
de  ce  texte  : Sed  si  statim  eum  pceniteat,  videtur  absolvendus  * . 
Toutefois  il  existe  un  texte  plus  explicite  : Is  qui  cum  telo, 
porte  la  loi  Cornelia  de  sicariis,  ambulaverit,  hominis  ne- 
candi  causâ,  sicut  is  qui  hominem  occiderit,  legis  Comeliœ  de 
sicariis  pœnâ  coercetur'.  Voilà  une  assimilation  complète, 
non-seulement  d’une  tentative,  mais  d’un  simple  acte  exté- 
rieur, au  crime  consommé  : ce  texte  est  aussi  formel  qu’il 
est  sévère,  il  n’admet  aucun  doute  ; mais  faut-il  y lire  l’expres- 
sion d’une  règle  générale?  Faut-il  plutôt  n’y  voir  qu’une 
exception  nettement  formulée? 

Nous  pencherions  pour  cette  dernière  opinion.  Eventus 
spectetur  % telle  est  la  règle  générale  du  droit  ; aussi  la  loi  ro- 
maine gradue-t-elle,  dans  certains  cas,  la  peine  suivant  que  le 


I L,  I,  s divus,  Oig.  ad  leg.  Cornel.  de  sicariis. 
* L.  6S,  Dig.  de  furlis. 

A D.  Godifroy,  in  loc.  sup.  cil. 

‘ L.  7,  Cod.  ad  leg.  Cornel.  de  sicariis. 

I*  L.  16,  } 8,  Dig.  de  p<enis. 
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crime  n’a  été  que  commencé,  ou  qu’il  a été  accompli  : Per- 
fecto  flagitio  punitur  capite,  imperfecto  in  itisulam  deporta- 
tur  Enfin,  un  texte  semble  établir  ce  principe  avec  la  plus 
grande  netteté  : Qui  furli  faciendi  camâ  conclave  intravit^ 
nondüm  fur  est,  quamvis  furandi  causa  intravit;  quid  ergà? 
quA  actione  tenebitur?  U tique  injuriarum,  aut  de  vi  accusa- 
bitur'.  Cette  distinction  claire  et  précise  sépare  évidemment 
les  actes  d’exécution  qui  constituent  la  tentative,  du  crime  con- 
sommé ; il  semble  donc  qu’on  peut  conclure  de  ces  textes  que 
les  jurisconsultes  romains  distinguaient,  en  général,  pour  en 
varier  la  peine,  le  crime  commencé  et  le  crime  accompli,  et 
qu’à  l’égard  de  l’assassinat  seulement  et  des  crimes  atroces, 
la  tentative  était  punie  comme  le  crime  même  *. 

241.  Telle  est  aussi  l’interprétation  que  les  docteurs  pa- 
raissent en  général  avoir  donnée  à ces  lois.  Farinacius,  après 
avoir  insisté  sur  les  hautes  difficultés  qui  environnent  cette  ma- 
tière par  suite  de  la  diversité  des  textes  et  des  opinions  des  ju- 
risconsultes, propter  varia  jura  et  varias  doctrinas,  essaye 
toutefois  de  poser  quelques  principes  *. 

Le  premier  est  la  punition  de  la  simple  tentative  : conatus 
punitur  etiam  effectu  non  sequuto  ; mais  la  peine  était  propor- 
tionnée à la  gravité  des  actes  accomplis.  Les  docteurs  distinguent 
les  actes  les  plus  éloignés  et  les  plus  voisins  du  crime,  remotus 
actus  elproximtis.  L’acte  éloigné  n’était  puni  que  d’un  faible 
châtiment,  parce  que  in  actu  remoto  potest  esse  spes  pœni- 
tendi  quœ  non  est  in  proximo‘.  L’acte  prochain  est  défini  ulti~ 
mus  actus  qui  à delinquente  agendus  est  ud  criminis  perfec- 
iionem.  Dans  les  crimes  atroces,  cette  tentative  était  punie 
comme  le  crime  même  : De  jure  communi,  dit  Tiraqueau, 

1 L.  I,  Dig.  de  extraord.  crim. 

* L.  21,  5 7.  DIg.  de  fiirlis.  V.  eneore  L.  19,  Dig.  de  leg.  Corn,  de  falsi.i; 
L.  K,  C.  do  episeop  et  rier.,  L.  1,  Dig.  de  extr.  crim.  V.  anssi  Carmignani,  t.  S, 
p.  dos  et  dl7  ; Poggi,  EIcm.  jur.  crim.,  I.  4,  cap.  1,50;  Savigny , Di.ssert. 
inaiig.  jurid.  de  concursn  delict. 

V.  sur  le  sens  de.s  lois  romaines  en  matii'rc  de  tentative  une  intéressante 
étude  de  M.  Humbert,  Itceueil  de  l'académie  de  Toulonse,  t.  xi,  p.  406. 

* Praxis  et  theoricte  crim.  pars  quarla  ; de  liomicidio,  quïsi.  1Ï4. 

* Ouæst.  121,  n.  40. 
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conatus  proximm  delicto  œquè  puniatur  in  atrocioribus,  ac 
si  delictum  fuisset  consummatum  *.  Mais,  dans  les  autres 
crimes,  l’acte  prochain  n’était  frappé  que  d’une  peine  infé- 
rieure ; Farinacius  l’affirme  dans  les  termes  les  plus  formels  : 
Non  eadem  poma  sed  mitior  et  extraordinaria  imponenda 
etiam  quod  fueritdevetitum  ac  actumprojcimum,  est  de  mente 
omnium  Et  cette  règle  avait  été  déjà  établie  par  ïiraqueau, 
qui  en  donne  un  juste  motif  : Nam  quod  delictum  attentatum 
habeatur  pro  consumniato,  non  est  secundùm  rerwn  na- 
turam  atque  veritatem,  sed  ex  fictione 

Ces  règles  simples,  dans  lesquelles  se  résument  d’immenses 
controverses,  formaient  le  droit  commun  sous  l’ancienne  lé- 
gislation*. Les  crimes  atroces  de  leur  nature,  dont  la  tentative 
était  punie  comme  le  crime  môme,  étaient  ceux  de  lèse-ma- 
jeslé , d’assassinat,  de  parricide  et  d’empoisonnement  ; dans 
les  autres  cas,  la  jurisprudence  des  cours  avait  établi  des 
peines  plus  douces  ‘.  On  ne  trouve,  au  reste,  que  deux  textes 
dans  celte  législation  qui  s'appliquent  à la  tentative  : l'uu  est 
U U capitulaire  de  Charlemagne  : Quihominem  voluntarié  oc~ 
cidere  voluerit  et  perpelrare  non  potuit,  homicida  tamen  ha- 
beatur*. Ce  texte  ne  fait  que  reproduire  la  disposition  de  la  loi 
romaine  relative  à l’assassinat.  L’autre  texte  est  l’art.  lO.o  de 
l’ordonnance  de  Blois,  qui  défend  de  donner  aucunes  lettres 
d’abolition  « à ceux  qui  à prix  d’argent  ou  autrement  se 
louent  ou  s’engagent  pour  tuer  ou  outrager,  ni  à ceux  qui  les 
auront  loués  ou  induits  pour  le  faire,  encore  qu'il  n'y  ait  eu 
que  la  seule  machination  ou  attentat  et  que  t effet  ne  s'en  soit 
ensuivi.  » L'art.  4 du  tit.  1 G de  l’ordonnance  de  167ü  a repro- 
duit presque  textuellemeut  cette  disposition. 

242.  Le  Code  pénal  de  1791  n’avait  prévu  que  les  tentatives 


I D«  {Ksn.  leiup.  aut  remitt.,  p.  160. 

^ Uuaest.  ISt,  n.  U. 

A De  poen.  (einp.  aat  rcmiit.,  p.  153. 

* Joiuse,  Traité  de  just.  ciiio,  l.  3,  p.  638,  Muyart  de  VootrlaDa,  Lois  crim., 
p.  13. 

s Jousse,  Traité  de  ju.sl.  crim.,  t.  3.  p.  638  ; Muyart  de  Vouglans,  Loiscrioi., 
p.  13. 

6 r..ip.  C.arol.  .Vagn.,  1.  7,  c.  151. 
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d’assassinatet  d’empoisonnement,  et  la  peine  étaitcelle  du  crime 
consommé  ‘ ; mais  il  faut  remarquer  que  ces  deux  crimes 
étaient  du  nombre  des  crimes  énormes,  auxquels  l’ancienne 
législation  appliquait  le  même  principe.  La  loi  du  22  prairial 
an  ivétendit  cette  règle  à tous  les  crimes  ; elle  est  ainsi  conçue  : 
« Toute  tentative  de  crime,  manifestée  par  des  actes  extérieurs 
et  suivie  d’un  commencement  d’exécution,  sera  punie  comme 
le  crime  même,  si  elle  n’a  été  suspendue  que  par  des  cir- 
constances fortuites,  indépendantes  de  la  volonté  du  prévenu.» 
On  doit  distinguer  dans  cette  loi  la  définition  de  la  tentative 
et  la  pénalité  ; la  définition  est  précise  et  ne  peut  que  donner 
une  idée  nette  des  actes  nécessaires  pour  constituer  une  ten- 
tative ; l’application  absolue  et  générale  d’une  même  peine 
aux  actes  qui  commencent  l’exécution  et  5 l’exécution  même 
du  crime,  peut  seule  être  contestée. 

243.  Aussi,  lors  de  la  discussion  du  Code  pénal  de  1810,  la 
définition  fut  exactement  maintenue,  mais  l’inflexibilité  de  la 
peine  fut  attaquée  dans  le  sein  du  Conseil  d’État.  On  soutint 
que  les  peines  devaient  être  proportionnées  aux  fautes  ; qu’il 
était  iujuste  de  châtier  celui  qui,  dans  un  moment  de  passion 
ou  d’erreur,  s’est  porté  au  crime  et  a été  arrêté,  comme  celui 
qui  l’a  effectivement  consommé  ; que  le  commencement  d’exé- 
cution devait  sans  doute  être  puni,  lorsque  son  auteur  ne  s’est 
pas  arrêté  volontairement,  mais  qu’il  ne  serait  pas  toujours 
juste  d’infliger  au  coupable  une  peine  aussi  sévère  que  si  le 
crime  avait  été  consommé*.  M.  Treilhard  répondait  à ces  rc- 

I Art.  13  (2*  part.,  tit.  2).  L'assassina’,  quoique  non  consommé,  sera  puni 
tic  la  peine  portée  en  l'art.  11,  lors([ue  l'attaque  à dessein  de  tuer  aura  été  eOec- 
tuée.  — Art,  15.  L'homicide  par  poison,  quoique  non  consommé,  sera  puni  de 
la  peine  portée  en  l'art.  12,  lorsque  l'emisoisonnement  aura  étéefTectué,  ou  lorsque 
le  poison  aura  été  mélé  avec  des  aliments  ou  breuvages  spéciiiloment  destinés, 
soit  à l'os-ago  de  la  personne  contre  laquelle  ledit  attentat  aura  été  dirigé,  soit  à 
l'usage  de  toute  une  famille...  — Art.  10.  Si  toutefois,  avant  l'empoisonnement 
effectué,  ou  avant  que  l'empoisonnement  des  aliments  et  breuvages  ait  été  décou- 
vert, l'empoisonneur  arrêtait  l'exécution  du  crime , soit  en  supprimant  lesdits 
aliments  ou  breuvages,  soit  en  empêchant  qu'on  en  fasse  usage,  l'accusé  sera 
acquitté. 

’ .V.M.  Corvetto,  Deferinon  et  le  comte  Uérenger,  procès-verbaux  du  Conseil 
d'iitai,  séance  du  4 oct.  1808  ; Locré,  t.  29,  p.  103  et  108. 
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clamations  « que,  d’après  le  texte  de  l’article,  la  tentative  de 
crime  n’est  pas  punie,  lorsque  l’exécution  a été  suspendue 
par  la  volonté  de  l’auteur  ; que  c’est  tout  ce  qu’on  peut  accor- 
der ; que  la  loi  ne  ferme  pas  le  chemin  au  repentir.  Que  celui 
qui  s’arrête  au  moment  de  commettre  un  crime  ne  soit  pas 
puni  : la  justice  le  veut,  l’intérêt  de  la  société  l’exige;  car  ce 
serait  en  quelque  sorte  pousser  au  crime,  que  de  réserver  le 
môme  sort  à celui  qui  n’achève  pas  et  à celui  qui  passe  outre. 
Mais  quand  l’exécution  n’est  suspendue  que  par  des  circon- 
stances étrangères  à sa  volonté,  le  coupable  a commis  le  crime 
autant  qu’il  lui  est  possible,  et  les  lois,  même  les  plus  an- 
ciennes, lui  en  ont  fait  porter  la  peine.  » Le  Conseil  d’État 
arrêta,  d’après  ces  observations,  que  la  rédaction  de  la  loi  du 
22  prairial  an  iv  serait  reproduite  dans  le  Code;  toutefois, 
M.  Trcilhard  ayant  ajouté  qu’il  ne  s’opposait  pas  à ce  que, 
dans  les  crimes  les  moins  graves,  la  tentative  ne  fût  punie 
qu’au  minimum,  le  Conseil  d’Etat  posa  en  principe  que  la 
tentative  ne  serait  punie  des  mêmes  peines  que  le  crime  que 
dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  Mais  cette  décision  ne  fut 
appliquée,  par  la  section  chargée  de  la  rédaction,  qu’aux  dé- 
lits correctionnels  ’. 

24â.  La  loi  du  28  avril  1832  n'a  apporté  à cette  r^le  ab- 
solue aucune  modification.  La  que.stion  fut  cependant  soulevée 
dans  le  sein  de  la  commission  de  la  Chambre  des  députés,  et  le 
rapport  de  cette  commission  la  résout  en  ces  termes  : o Qu’im- 
porte que  la  loi  égale  dans  tous  les  cas  la  tentative  à l’exécu- 
tion, quoique,  dans  l’opinion  commune,  la  gravité  d’un  crime 
se  mesure  en  partie  aux  résultats  qu’il  a produits,  si  l’admission 
des  circonstances  atténuantes  permet  au  jury  de  tenir  compte 
à l’accusé  du  bonheur  qu’il  a eu  de  ne  pouvoir  commettre  son 
crime  ? » Ainsi  la  commission  n’a  laissé  le  principe  debout 
que  parce  que  le  système  des  circonstances  atténuantes  donnait 
les  moyens  d'en  corriger  l’application.  Et  c’est  ce  même  motif 
qui  fit  rejeter  un  amendement  présenté  pendant  la  délibéra- 


• Proces-verbaux  du  Conseil  d'Eut,  séance  du  i oct.  1808,  Locré,  t.  S9, 
p.  107 

* V.  in(rà. 
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lion,  et  qui  portait  que  toute  tentative  serait  punie  de  la  peine 
immédiatement  inférieure  à celle  que  Fauteur  aurait  encourue, 
s'il  eût  consommé  son  crime.  Enfin  le  rapporteur  de  la  Chambre 
des  pairs  reproduisit  cette  observation  ; « Quelques  personnes 
ont  pensé  que  la  tentative  de  crime  ne  devait  être  punie  que 
do  la  peine  inférieure  à celle  appliquée  au  crime  même.  Votre 
commission  n’a  pas  partagé  cet  avis.  La  perversité  est  la  même 
dans  les  deux  cas,  et  les  pouvoirs  nouveaux  accordés  aux  jurés 
leur  donnent  la  possibilité  d’établir  les  difiérences  morales  qui 
pourront  se  rencontrer  entre  le  crime  accompli  et  la  simple 
tentative.  » 

245.  Tels  sont  les  principaux  monuments  qui  se  rattachent 
à cette  matière.  Reprenons  maintenant  les  différent-e  principes 
qui  viennent  de  passer  sous  nos  yeux,  en  essayant  de  discerner 
ceux  qui  sont  avoués  par  l’expérience  et  la  raison. 

Les  criminalistes  ont  distingué  dans  la  tentative  les  actes 
internes,  les  actes  extérieurs  simplement  préparatoires,  les 
actes  d’exécution,  et  enfin  l’exécution  elle-même  quand  elle  est 
suspendue  ou  manquée. 

Les  actes  internes  sont  le  désir,  la  pensée,  la  résolution 
même  arrêtée  de  commettre  un  crime.  Nous  avons  déjà  dit  que 
cet  acte  purement  moral  n’est  pas  du  ressort  de  la  justice  hu- 
maine. Et  en  effet,  quelque  certaine  que  puisse  être  la  volonté 
criminelle,  un  immense  intervalle  sépare  le  moment  où  elle 
se  forme  et  celui  où  elle  s’accomplit;  elle  peut  se  laisser  ébran- 
ler par  un  obstacle,  intimider  par  un  péril,  vaincre  par  un 
repentir.  La  loi  ne  peut  atteindre  une  résolution  qui  va  se  ré- 
tracter, un  projet  qui  peut  s’évanouir.  Ce  n’est  que  lorsque 
l’exécution  leur  imprime  un  caractère  de  certitude  irrévocable 
et  de  dommage  réel  qu’elle  peut  proclamer  un  crime  et  le 
punir.  Et  puis  les  moyens  d’action  manqueraient  à la  justice 
pour  frapper  la  résolution  criminelle.  Elle  ne  peut  sonder  les 
consciencesct  incriminer  la  pensée;  elle  ne  marche  qu’en  s’ap- 
puyant sur  des  actes  extérieurs.  Comment  remonter  jusqu’à  la 
pensée,  jusqu'à  l’acte  interne?  Comment  baser  une  condamna- 
tion sur  des  conjectures?  La  pensée  est  libre,  elle  échappe  à 
l’action  matérielle  de  l’homme;  elle  peut  être  criminelle,  elle 
ne  saurait  être  enchaînée. 
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24G.  Los  difficultés  ne  commencent  qu’au  moment  où  l’au- 
teur de  la  résolution  criminelle  l’a  manifestée  par  des  actes 
extérieurs.  Les  actes  extérieurs  qui  ont  pour  but  la  perpétra- 
tion d’un  délit  ou  sont  simplement  préparatoires,  ou  sont  des 
actes  d’exécution. 

Les  actes  purement  préparatoires  ont  pour  objet  de  faciliter 
l’accomplissement  de  la  pensée  criminelle;  mais  ils  précèdent 
l’exécution  même  du  crime,  ils  ne  le  commencent  pas  ; tel  est 
le  fait  de  marcher  avec  un  poijrnard  ou  de  se  munir  d’une 
fausse  clef.  Ces  actes  peuvent  toujours  s’expliquer  de  différentes 
manières.  Leur  liaison  avec  une  résolution  criminelle  n’est 
pas  nécessaire  et  immédiate;  ils  peuvent  la  faire  supposer,  ils 
ne  la  prouvent  pas.  On  ne  peut  les  rattacher  à un  délit  déter-  ■ 
miné  qu’à  l’aide  de  présomptions  hasardées,  de  fragiles  con- 
jectures ; ils  ne  peuvent  donc  servir  de  base  à une  pénalité  : il 
y a trop  de  distance  encore  entre  ces  actes  et  l’action  accomplie 
pour  supposer  que  l’agent  eût  franchi  cette  distance  sans  s’ar- 
rêter, et  pour  établir  une  peine  sur  cette  fiction.  Quelques  lé- 
gislateurs l’ont  osé  cependant.  L’ancien  Code  prussien  punissait 
les  préparatifsùa  crime,  alors  même  qu’ils  ont  été  interrompus 
par  accident.  A la  vérité,  les  limites  qui  séparent  les  préparatifs 
du  commencement  d’exécution  sont  loin  d’étre  toujours  pré- 
cises : nous  examinerons  plus  loin  plusieurs  difficultés  qui  se 
rattachent  à cette  distinction  ; mais  ces  difficultés  ne  sauraient 
mettre  eu  doute  ce  principe,  que  tes  actes  purement  prépara- 
toires ne  peuvent  être  l’objet  de  la  loi  pénale,  parce  qu’ils  sont 
une  base  trop  fragile  pour  l’imputation  de  la  résolution  crimi- 
nelle, parce  qu’il  importe  que  l’agent  n’ait  pas  intérêt  à les 
couvrir  d’un  voile  trop  épais,  parce  qu’enfin  la  loi  doit  suppo- 
ser le  repentir  et  ne  pas  le  repousser. 

Cependant  la  société  peut  assurément  incriminer  certains 
actes  préparatoires,  lorsqu'ils  menacent  sa  sûreté;  mais  ces 
actes  ne  peuvent  alors  être  punis  que  comme  délits  particuliers, 
d’après  leur  valeur  Intrinsèque,  et  abstraction  faite  des  crimes 
qu’ils  avaient  pour  but  de  préparer.  Ainsi,  et  pour  nous  servir 
de  l’exemple  cité  par  la  loi  romaine,  l’agent  qui  a brisé  une 
barrière  pour  voler,  et  qui  tout  à coup  a changé  de  volonté  ou 
a été  contraint  de  s’éloigner,  peut  être  poursuivi,  mais  seule- 
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ment  à raison  de  cet  acte  de  violence,  et  non  pour  vol.  C’est 
d’après  cette  r^le  que  les  lois  pénales  ont  incriminé  les  me* 
naces,  le  complot,  le  port  et  la  détention  de  certaines  armes, 
les  amas  de  poudre  de  guerre,  etc.  Le  vagabondage,  la  mendi- 
cité, les  maisons  de  jeu,  les  attroupements  peuvent  également 
être  considérés  comme  de  véritables  actes  préparatoires  de  dé- 
lits plus  graves,  et  cependant  sont  punis  comme  des  délits  ski 
generis. 

247.  Restent  les  actes  d’exécution;  ceux-là  seuls  révèlent 
suffisamment  à la  justice  l’intention  de  commettre  un  crime, 
ceux-là  seuls  causent  un  trouble,  ceux-là  seuls  constituent  une 
tentative  punissable;  en  effet,  tout  crime  se  compose  d’un  en- 
semble d’actes  qui  concourent  au  même  but;  or  ce  n’est  que 
lorsqu’un  de  ces  actes  est  accompli  qu’il  y a tentative,  car  la 
tentative  est  le  commencement  d’exécution.  Jusque-là  la  pensée 
de  l’agent  est  incertaine  ; elle  peut  reculer  devant  l’exécution  ; 
mais,  si  l’exécution  est  commencée,  cette  présomption  cède  à 
une  autre  présomption,  c’est  qu’il  l’eût  achevée,  si  quelque 
cause  accidentelle  ne  l’eût  troublé. 

C’est  sur  cette  dernière  présomption  qu’est  assise  la  peine  ; 
car,  s’il  y avait  impossibilité  pour  l’agent  de  se  désister,  d’in- 
terrompre le  crime,  ce  ne  serait  plus  une  simple  tentative,  mais 
un  crime  consommé.  La  possibilité  d’un  désistement  volon- 
taire est  de  l’essence  de  la  tentative.  Si  ce  désistement  a lieu 
par  la  seule  volonté  du  coupable,  la  loi  ferme  les  yeux  et  par- 
donne, à moins  que  l’acte  d’exécution  accompli  ne  constitue  en 
lui-même  un  délit  sui  generis.  Mais,  si  cet  agent  est  surpris 
par  un  événement  fortuit  au  milieu  de  son  crime,  la  loi  ne  peut 
connaître  quel  eût  été  le  mouvement  de  sa  volonté  dans  l’instant 
qui  a suivi  cet  événement;  peut-être  eût-il  lui-même  suspendu 
l’exécution  du  crime,  peut-être  la  crainte  ou  le  repentir  l’eus- 
sent arrêté  ; mais  il  est  certain  qu’il  avait  résolu  de  commettre 
un  crime,  il  est  certain  qu’il  avait  commencé  l’exécution  ; ces 
deux  actes  suffisent  pour  légitimer  la  peine  ; l’agent  ne  peut 
se  couvrir  de  la  possibilité  d’un  regret  tardif  qui  ne  s’est  point 
manifesté. 

Ainsi  deux  caractères  essentiels  indiquent  la  tentative  qui 
est  punissable  : le  commencement  d’exécution  du  fait  matériel, 
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car  jusqu’à  cet  acte  il  n’y  a point  encore  de  tentative;  la  possi- 
bilité de  suspendre  volontairement  cette  exécution,  car,  quand 
cette  faculté  a cessé  d’exister,  ce  n’est  plus  une  tentative,  le 
crime  est  consommé.  Ces  deux  caractères  ont  été  exprimés 
avec  beaucoup  de  netteté  dans  le  Code  pénal  de  1810.  Ce  Code 
ne  punit'  la  tentative  qu’autant  1“  qu’elle  a été  manifestée  par 
des  actes  extérieurs  et  suivie  d'un  commencement  d’exécution  ; 
2°  qu’elle  n’a  été  suspendue  que  par  des  circonstances  indé- 
pendantes de  la  volonté  de  l’auteur.  Et  de  là  sortent  ces  deux 
conséquences  : qu’un  acte  extérieur  accompli  en  exécution 
d’une  résolution  criminelle  ne  suffit  pas  pour  constituer  la  ten- 
tative, il  faut  un  acte  d’exécution;  et  que  la  tentative  peut  tou- 
jours être  suspendue  par  la  volonté  de  l’auteur.  Ce  sont  les 
deux  principes  que  nous  venons  de  poser;  ces  principes,  mé- 
connus par  quelques  lois  romaines,  avaient  cependant,  ainsi 
qu’on  l’a  vu  plus  haut,  triomphé,  par  la  haute  raison  dont  ils 
sont  empreints,  dans  la  pratique  et  dans  la  science.  Les  doc- 
teurs ne  reconnaissaient  point  de  tentative,  à moins  que  son 
auteur  ne  fût  arrivé  à l’acte  d’exécution  le  plus  voisin  du  délit, 
actus  proximus  facto  principa/i',  et  cette  tentative  n’était 
punissable  que  lorsqu’elle  avait  été  suspendue  casua/fÿMo’.  Au 
reste,  la  définition  de  notre  Code  a été  adoptée  par  la  plupart 
des  législateurs  étrangers  : on  la  retrouve  textuellement  dans . 
le  nouveau  Code  pénal  prussien,  § 31,  dans  le  Code  pénal  belge, 
art.  51,  dans  le  Code  du  Brésil  et  dans  le  Code  pénal  italien  ; on 
la  retrouve  encore,  quoique  en  d’autres  termes,  dans  les  statuts 
de  New-York,  qui  ne  punissent  la  tentative  qu’autant  que  le 
coupable  a fait  quelque  acte  d’exécution  ’ ; enfin,  dans  le  Code 
pénal  d’Autriche,  qui  « n’incrimine  le  mémo  fait  qu’autant 
que  le  malintentionné  entreprend  une  action  tendante  à l’exé- 
cution effective  du  crime,  et  pourvu  qu’il  soit  seulement  inter- 
rompu dans  l’accomplissement  par  impuissance,  par  un  obs- 
tacle indépendant  de  sa  volonté,  ou  par  cas  fortuit  ; » dans  le 


* V.  Fariiiacius,  qua’sl.  i24,  cl  Tinu|uoau,  p. 

* Paul,  Sentent.,  I.  5,  lit.  23.  § 3. 

3 t !n  such  aUempl  shall  Jo  any  aet  lo\vard.«5  the  commission  of  sacli  offenee.  • 
Revised  sialutes  of  H»e  stat ‘-of  .N'cw-York.  l.  7,  S 3, 
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Code  pénal  de  l’Allemagne  du  Nord,  qui  ne  punit  la  tentative 
que  « lorsque  l’auteur  a manifesté  l’intention  de  commettre  un 
crime  ou  un  délit  par  des  actes  qui  renferment  un  commence- 
ment d’exécution  de  ce  crime  ou  de  ce  délit,  si  ce  crime  ou  ce 
délit  n’a  pas  été  accompli  »;  enfin  dans  le  nouveau  Code  de  Ba- 
vière, qui  ne  punit  également  la  tentative  que  lorsqu’il  y a un 
acte  contenant  déjà  un  commencement  d’exécution  du  crime 
et  que  sa  consommation  n’est  restée  inachevée  que  par  suite  de 
circonstances  indépendantes  de  la  volonté  de  l’auteur. 

248.  Tels  sont  les  termes  où  se  résout  la  première  question 
qui  a été  posée  au  commencement  de  ce  chapitre.  Une  difficulté 
beaucoup  plus  controversée  est  relative  à la  quotité  de  la  peine 
dont  la  tentative  est  passible. 

Nous  avons  vu  cette  difficulté  prendre  naissance  dans  les  lois 
romaines  elles-mêmes,  partager  les  jurisconsultes,  et  se  ré- 
soudre par  l’atténuation  de  la  peine  à l’égard  de  la  tentative  des 
crimes  qui  n’étaient  pas  réputés  énormes.  Nous  avons  suivice 
principe  d'atténuation  à travers  l’ancienne  législation,  et  nous 
l’avons  retrouvé  essayant  vainement  de  se  produire,  soit  au  sein 
du  Conseil  d’Etat,  en  1808,  soit  dans  la  Chambre  des  députés 
dans  les  délibérations  de  1832.  Il  faut  apprécier  la  valeur  de  ce 
principe  et  des  objections  qui  lui  ont  été  opposées. 

Beccaria  proclamait  cette  distinction  dans  la  peine  : « Quoi- 
que les  lois,  disait  ce  publiciste,  ne  puissent  pas  punir  l’inten- 
tion, ce  n’est  pas  dire  pour  cela  qu’une  action  par  laquelle  on 
commence  un  délit,  et  qui  marque  la  volonté  de  l’exécuter,  ne 
mérite  aucune  peine,  quoique  moindre  que  celle  qui  est  dé- 
cernée contre  le  crime  mis  à exécution.  Une  peine  est  néces- 
saire, parce  qu’il  est  important  de  prévenir  môme  les  premières 
tentatives  des  crimes;  mais,  comme  entre  ces  tentatives  et 
l’exécution  il  peut  y avoir  un  intervalle  de  temps,  il  est  bon  de 
réserver  une  peine  plus  grande  au  crime  consommé,  jiour 
laisser  à celui  qui  a commencé  le  crime  quelques  motifs  qui  le 
détournent  de  l’achever  ’.  » 

Cette  opinion  n’a  point  été  adoptée  par  Filangieri.  Suivant 
l’avis  de  ce  dernier  publiciste,  la  tentative,  c’est-à-dire  la  vo- 

* Des  délits  et  des  peines,  éd.  de  1888,  p.  80.  ‘ 
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lonté  de  violer  la  loi,  manifcsti'e  par  l’action  que  prohibe  la  loi 
môme,  doit  être  punie  comme  le  crime  consommé.  « Le  cou- 
pable, dit-il,  a montré  toute  sa  perversité  ; la  société  en  a reçu 
le  funeste  exemple.  Quel  que  soit  le  succès  de  l’attentat,  les 
deux  motifs  de  punir  n’en  existent  pas  moins.  La  môme  cause 
doit  donc  produire  le  même  effet,  c’est-à-dire  l’égalité  de  la 
peine  » 'Tous  les  criminalistes  qui  ont  écrit  dep  uis  Filangier 
se  sont  unanimement  attachés  à combattre  cette  doctrine  : en 
Italie  Carmignani  en  Allemagne  Feuerbach,  Miltermaier ’, 
Weber  * et  Bauer*;  en  France  Legraverend  e,  Carnot’,  Rossi', 
ont  soutenu  avec  la  même  conviction  que  la  tentative  du  crime, 
suspendue  par  un  fait  indépendant  de  la  volonté  de  son  au- 
teur, ne  doit  être  punie  que  d’une  peine  inférieure  au  crime 
consommé  ’. 

2i9.  Des  raisons  puisées  dans  une  saine  appréciation  du  fait 
de  la  tentative  justifient  complètement  cette  doctrine.  La  ten- 
tative est  suspendue  par  un  événement  fortuit  ; mais  sans  cet 
événement  le  crime  aurait-il  été  consommé  ? La  loi  peut  le 
supposer,  mais  ce  n’est  qu’une  induction.  Le  coupable  était 
sur  la  route  du  crime,  mais  il  pouvait  s’arrêter.  Pourquoi  pen- 
ser qu’un  remords  ne  serait  pas  venu  se  placer  devant  ses  pas, 
lorsqu’il  eût  approché  du  terme,  lorsqu’il  eût  aperçu  le  crime 
face  à face  ? Pourquoi  douter  de  la  possibilité  du  repentir  ? Le 
législateur  ne  doit  pas  craindre  d’inscrire  dans  la  loi  l’espoir 
d’une  impression  morale  et  religieuse,  instantanée  et  triom- 
phante, et  cette  seule  pensée  suffirait  pour  motiver  l’atténua- 
tion de  la  peine. 

Il  est  ensuite  de  l’intérêt  même  de  la  société  d’échelonner  les 


' Science  delà  législ.,  ch.  t",  I.  4,  p.  174. 

* Teoriadelle  Icggi  délia  sicurezza  sociale,  t.  2,  cap.  15. 

* Journ.  cril.  de  Icgisl.  gon.  de  jurisp.  élr.,  t.  4. 

* Archives  du  droit  criminel. 

Motifs  du  projet  de  Code  pénal  du  Hanovre. 

* Traité  de  législ.  crim.,  l.  1",  ch.  2,  p,  220. 

’ Comment,  du  CchIc  pénal,  t.  1",  p.  11. 

* Traité  de  droit  penal,  I.  2,  p,  ,121. 

* Le  Code  chinois,  sect.  269,  dit  que  tonte  personne  qui  sera  prise  essayant 
de  voler  sera  punie  de  cinquanle  coups  de  bambou. 
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châtiments;  car  il  est  de  son  intérêt  de  prévenir  les  crimes. 
Les  châtiments  gradués  sont  comme  des  barrières  qui  s’élèvent 
incessamment  devant  les  pas  du  coupable  : il  a franchi  la  pre- 
mière, mais  à chaque  pas  une  peine  plus  terrible  le  menace; 
ses  craintes  toujours  croissantes  peuvent  l’arrêter  et  laisser 
inachevé  le  crime  qu’il  avait  projeté.  C’est  le  motif  donné  par 
Beccaria  : « Il  est  bon  de  réserver  une  peine  plus  grande  au 
crime  consommé,  pour  laisser  à celui  qui  a commencé  le  crime 
quelques  motifs  qui  le  détournent  de  l’accomplir.  » 

Enfin,  le  législateur  doit  prendre  en  considération  l’inexé- 
cution du  crime.  « Nous  pensons,  a dit  M.  Rossi,  que  le  sens 
commun  et  la  conscience  publique  ont  constamment  tenu  le 
même  langage  : le  délit  n’a  pas  été  consommé,  donc  la  punition 
doit  être  moindre.  Il  ne  faut  pas  faire  monter  également  sur 
l’échafaud  l’assassin  dont  la'viclime  gît  dans  la  tombe,  et  celui 
dont  la  victime  désignée,  grâce  à l’interruption  de  la  tentative, 
se  trouve  peut-être  au  nombre  des  spectateurs  de  son  sup- 
plice '.  » On  rencontre  la  même  réflexion  dans Ics'observations 
des  Cours  d’appel  sur  le  projet  du  Code  pénal  de  fSlO  ; « (Juel- 
que  aggravantes  qu’on  puisse  imaginer  les  circonstances  du 
crime,  la  société  a moins  à s’en  plaindre  lorsqu’il  n’y  a jwint 
eu  de  sang  répandu,  que  lorsqu’elle  a perdu,  par  le  crime  même, 
un  des  membres  qui  la  composent.  En  ce  dernier  cas  le  crime 
est  consommé,  il  ne  l’est  point  dans  l’autre;  et,  quoiqu’on 
puisse  dire  qu’il  l’était  dans  la  volonté  manifeste  du  cou- 
pable, toujours  est-il  vrai  que  la  consommation  réelle  du  crime 
laisse  bien  loin  derrière  elle  toute  l’atrocité  imaginable  des 
tentatives  » La  loi  en  effet  a deux  éléments  pour  graduer  la 
peine  : l’intention  criminelle,  et  l’événement  du  crime,  c’est-à- 
dire  le  dommage  et  l’alarme  qu’il  produit.  Or  ce  dernier  élé- 
ment ne  se  rencontre  pas  dans  les  simples  tentatives,  ou  du 
moins  ne  s’y  trouve  qu’à  un  moindre  degré  ; la  loi  doit  donc 
en  tenir  compte  au  prévenu.  Son  crime  n’a  produit  aucun  dom- 
mage réel;  il  n’a  pas  obtenu  les  jouissances  criminelles  qu’il 
recherchait;  le  péril  social  n’a  été  que  secondaire,  la  répression 
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< Traité  de  droit  pénal,  t.  2,  p.  321. 

> Obserraiioiu  de  la  Cour  d'appel  de  Hennes.  p.  13  et  U. 
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doit  donc  être  moins  forte.  La  conscience  publique  elle-même 
n’appelle  pas  la  même  expiation  ; et  de  là  tant  de  verdicts  d’ac- 
quittement que  la  loi  eût  évités  en  échelonnant  les  peines,  et 
que  le  jury  n’hésite  pas  à prononcer  lorsqu’il  entrevoit  le  ter- 
rible niveau  qui  soumet  au  même  châtiment  la  tentative  et  le 
crime  consommé. 

Au  reste,  ce  principe  d’atténuation  de  la  peine  en  faveur  de 
la  tentative  a reçu  la  sanction  presque  unanime  des  peuples 
modernes.  Les  Codes  d’Autriche,  du  Brésil,  de  la  république 
de  Bolivia,  le  posent  en  termes  formels.  Le  Code  prussien, 
après  avoir  posé  en  principe  que  la  tentative  de  crime  est  punie 
comme  le  crime  môme,  ajoute,  § 32  : « Toutefois,  pour  déter- 
miner la  durée  de  la  peine  dans  les  limites  légales,  le  juge 
pourra  avoir  égard  à la  circonstance  que  le  crime  n’a  pas  été 
consommé.  « Le  Code  de  la  Confédération  de  l’Allemagne  du 
Nord  va  plus  loin  et  pose  nettement  en  principe  que  « la  peine 
de  la  tentative  est  moindre  que  celle  du  crime  ou  du  délit  con- 
sommé (§  42)  M . La  loi  hongroise  mesure  également  le  châti- 
ment sur  la  gravité  des  actes  accomplis  '.  Les  statuts  de  l’Etat 
de  Nexv-York  et  le  Code  de  l'Etat  de  Géorgie  imposent  une 
pénalité  graduée  : si  le  fait  tenté  est  puni  de  mort,  la  tentative 
est  punie  de  dix  ans  d’emprisonnement  ; si  le  fait  tenté  est 
passible  d'emprisonnement,  la  moitié  de  la  peine  doit  être  ap- 
pliquée à la  tentative.  Le  Code  de  la  Louisiane,  qui  a banni  la 
peine  de  mort  de  la  catégorie  de  ses  pénalités,  pose  une  règle 
plus  absolue  : la  moitié  de  la  peine  dont  est  passible  le  fait 
tenté  est  applicable  à la  tentative’.  Le  Code  pénal  belge  dis- 
pose (art.  32)  que  « la  tentative  du  crime  est  punie  de  la  peine 
immédiatement  inférieure  à celle  du  crime  même  ».  Les  lois 
pénales  de  Malte  ont  adopté  la  môme  solution  (art.  C8).  Enfln 
le  Code  pénal  italien  prononce  la  même  peine  pour  le  crime 


* Qno  .igcns  m.ijus  el  gravius  jus  pro  objecto  suæ  læsionis  posuit,  co  major 
débet  esse  pœna.  Qiio  major  aderal  probabililaj  delirium  consummandi,  eo  major 
début  esse  pmna  ; major  poena  conaluni  proximum,  quam  couatum  remotum,  seii 
delirium  inchoalum.  Vurbelirh,  Inst.  jur.  iiungar..  p.  1.15. 

> lie  sball  suffer  onc  half  of  llie  piinishment  la  «hidi  lie  would  bave  been 
senlenccU  if  ho  Imd  roiuprebeiided  Iho  wliole.  art.  47. 
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consommé  et  le  crime  manqué,  et  diminue  la  peine  de  deux  ou 
trois  degrés  quand  le  crime  ou  le  délit  est  seulement  tenté. 

250.  Nos  lois  sont  donc  les  seules  qui  aient  établi  et  main- 
tenu un  nivellement  injuste.  Le  législateur  a senti  cette  injus- 
tice; il  a voulu  en  corriger  les  effets,  et  il  s’est  confié  au  sys- 
tème des  circonstances  atténuantes.  11  nous  semble  que  c’est 
entièrement  détourner  ce  système  de  son  but  quede  l’employer 
à rectifier  les  incriminations  de  la  loi.  Quel  est  ce  but?  C’est 
d’établir  des  différences  dans  la  punition  des  faits  qui,  enve- 
loppés dans  le  Code  dans  une  même  incrimination  générique, 
sont  loin  de  présenter  une  valeur  identique,  soit  dans  la  déter- 
mination morale  de  l’acte,  soit  par  les  maux  privés  qu’ils  pro- 
duisent, soit  par  les  dangers  qu’ils  font  courir  à l’ordre  social. 
Ces  circonstances  ne  sont  pas  des  accessoires  du  fait  principal; 
clics  sont  une  partie  essentielle  de  ce  fait  lui-méme,  elles  dé- 
terminent son  degré  d'immoralité.  Un  vol  est  moins  criminel 
parce  que  le  coupable  n’a  pas  eu  pleine  conscience  de  son 
crime,  parce  qu’il  a été  séduit,  entraîné,  parce  qu’il  a fait  des 
aveux,  témoigné  du  repentir,  essayé  une  réparation.  Com- 
ment détacher  du  fait  principal  ces  circonstances  ? comment 
les  préciser  dans  leur  variabilité?  Ce  sont  des  exceptions, 
des  cas  extraordinaires  qui  modifient  la  règle.  Peut-on  ranger 
dans  cette  classe  la  question  relative  à la  pénalité  de  la  ten- 
tative? Mais  cette  question  est  une  circonstance  nécessai- 
rement accessoire  de  toute  tentative;  c’est  une  question  de 
droit,  un  problème  de  la  législation.  Il  s’agit  de  poser  une 
règle,  et  non  d’apprécier  un  fait  ; et  le  jury  n’est  juge  que  des 
faits,  il  ne  doit  pas  réformer  les  lois.  Quoi  I cette  question, 
débattue  depuis  des  siècles  par  les  criminalistes  les  plus  célè- 
bres, ce  n’est  pas  le  législateur,  c’est  le  jury  qui  la  tranchera  1 
Mais  le  jury  sera-t-il  même  averti  que,  dans  ce  cas,  la  non- 
consommation  constitue  une  circonstance  atténuante  du  fait? 
Il  est  évident  que  ce  système,  efficace  pour  réparer  l’injuste 
mais  nécessaire  nivellement  de  toute  la  loi  pénale,  est  à la  fois 
inhabile  à corriger  les  vices  et  les  lacunes  de  cette  loi.  C’est  à 
la  loi  elle-même  à poser  les  principes,  à graduer  les  peines,  à 
établir  les  incriminations  ; au  jury  à différencier  les  espèces  qui 
viennent  se  grouper  sous  chaque  règle  : mais  il  ne  faut  pas  con- 
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fondre  la  mission  de  l'un  et  de  l’autre.  Toutes  les  fois  que  la 
môme  circonstance  est  inhérente  aux  faits  d'une  même  classe, 
elle  modifie  ces  faits  dans  leur  essence,  elle  doit  faire  l’objet 
d’une  règle  générale  : le  jury  ne  procurera  qu’imparfaiteraent 
et  capricieusement  ce  qu’une  loi  sage  aurait  donné  avec  pru- 
dence et  d’une  manière  durable. 

251.  L’examen  d’une  question  grave  nous  reste  encore. 
Nous  avons  vu  que  la  tentative  existe  dès  qu’il  y a commence- 
ment d’exécution,  et  qu’elle  cesse  dès  que  le  crime  est  con- 
sommé. Entre  ces  deux  termes  extrêmes  de  l’entreprise  crimi- 
nelle, on  peut  marquer  différents  degrés  : c’est  ainsi  que  la  loi 
romaine  avait  puni  de  peines  diverses  l’acte  éloigné  et  l’acte 
prochain,  et  c’est  ainsi  que  la  loi  hongroise  semble  reconnaître 
trois  délits  dans  la  tentative,  passibles  de  châtiments  différents. 
Il  est  évident,  en  effet,  que  plus  le  coupable  approche  de  la 
consommation,  plus  son  crime  acquiert  de  gravité.  Mais  le  lé- 
gislateur doit-il  donc  établir  des  échelons  dans  la  peine  selon 
les  progrès  de  la  tentative  ? 11  ne  doit  indiquer  que  les  degrés 
qu’il  peut  constater  avec  certitude  et  précision  ; les  nuances 
intermédiaires  rentrent  dans  le  domaine  du  jury,  car  elles  ap- 
partiennent au  fait. 

Les  deux  degrés  les  plus  distincts  sont  la  tentative  et  le  délit 
manqué.  Nous  n’avons  parlé  jusqu’ici  que  de  la  tentative  ; nous 
devons  examiner  sous  quel  rapport  le  délit  manqué  en  diffère, 
quelle  place  il  occupe  dans  notre  Code,  et  de  quelle  peine,  en 
général,  il  doit  être  frappé. 

Il  y a délit  manqué  lorsque  l’agent  a achevé  tous  les  actes 
qui  avaient  pour  but  d’accomplir  une  action  criminelle,  mais 
que  cette  action  n’a  pas  eu  l’effet  matériel  qu’il  attendait.  Ainsi 
un  individu  décharge  une  arme  à feu  sur  celui  qu’il  voulait 
tuer,  mais  le  coup  n’atteint  pas  la  personne,  ou  cette  personne 
blessée  est  sauvée  par  les  secours  de  l’art.  Ainsi  encore,  un 
homme,  pour  procurer  l’avortement  d’une  femme  enceinte,  lui 
fait  avaler  un  breuvage,  mais  l’effet  de  ce  breuvage  est  prévenu 
par  des  soins.  Dans  l’un  et  l’autre  cas,  il  n’y  a pas  seulement 
tentative,  car  le  crime  ne  peut  plus  être  volontairement  sus- 
pendu par  la  volonté  de  son  auteur,  il  a achevé  tous  les  actes 
d’exécution  ; mais  ce  crime  n’est  pas  consommé,  car  une  con- 
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dition  essentielle  du  meurtre  et  de  l’avortement,  c’est  que  la 
mort  ait  été  donnée,  que  l’avortement  ait  eu  lieu.  Ce  résultat 
n’a  pas  suivi  les  faits  matériels  accomplis  dans  le  dessein  de  le 
produire  : le  crime  est  manqué. 

Ce  degré  de  la  criminalité  avait  été  prévu  par  la  commission 
de  législation  du  Corps  législatif;  elle  signalait  dans  ses  obser- 
vations du  29  décembre  1809  une  lacune  dans  le  Code  audit 
article  : « Un  individu  a prémédité  d’en  tuer  un  autre  ; il  lui 
tire  un  coup  de  pistolet,  et  le  manque  : il  y a exécution,  mais 
l’effet  n’a  pas  lieu.  Peut-on  le  regarder  comme  compris  dans 
l’art.  2 du  Code,  relatif  à la  tentative  ? Il  n’y  a pas  seulement 
tentative,  mais  le  fait  a été  en  quelque  sorte  consommé  quoique 
le  coup  ait  manqué  son  effet.  On  conçoit  qu’il  existe  une  nuance 
différente  entre  des  circonstances  qui  ne  font  que  suspendre 
l’exécution  d’une  tentative  et  celles  qui  la  font  rester  absolu- 
ment sans  effet,  après  un  degré  d’exécution  beaucoup  plus 
complet.  Il  suit  de  cette  observation  qu’il  faudrait  mettre  une 
addition  à l’art.  2 du  Code  pénal  ; cette  addition  consisterait  à 
mettre  après  les  mots  : si  elle  n'a  été  suspendue,  ceux-ci  : ou 
n'a  manqué  son  effet  *.  » Cette  addition  fut  adoptée  par  le  Con- 
seil d’Etat  % et  elle  a été  maintenue  dans  le  Code. 

Ainsi,  dans  l’esprit  du  législateur,  la  tentative  qui  a manqué 
son  effet,  c’est  le  crime  manqué.  Il  a réuni  dans  le  même  ar- 
ticle et  sous  le  môme  nom  deux  actes  essentiellement  distincts, 
et  leur  a appliqué  la  même  peine.  De  là  ces  paroles  de  M.  Treil- 
hard,  que  M.  Rossi  a appliquées  à tort  à la  simple  tentative  : 
n Le  coupable  a commis  le  crime  autant  qu’il  était  en  lui  de 
le  commettre,  il  a donc  encouru  la  peine  prononcée  par  la  loi 
contre  le  crime,  n Et  en  effet,  s'il  avait  parlé  de  la  véritable 
tentative,  comment  eût-il  affirmé  que  l’auteur  avait  commis  le 
crime  autant  qu’il  était  en  lui?  Si  l’exécution  n’était  que  com- 
mencée, n’était-il  pas  maître  de  l’interrompre?  51.  Rossi  s’est 
évidemment  mépris  sur  le  sens  de  ces  expressions,  et  même 
sur  la  portée  des  termes  de  l’art.  2.  Du  reste,  la  définition  du 
Code  est  inexacte;  car  la  tentative  qui  a manqué  son  effet  n’est 

' LocriS  t.  .ao,  p.  4i7. 
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plus  une  tentative,  mais  bien  un  crime  consommé,  dans  tous 
les  cas  où  l’effet  matériel  du  crime  n’est  pas  nécessaire  à sa 
consommation  : tels  sont  le  faux,  l’incendie,  l’empoisonne- 
ment. 

252.  C’est  une  opinion  professée  par  plusieurs  criminalistes, 
que  la  loi  ne  doit  pas  infliger  les  mômes  pénalités  au  crime 
manqué  dans  son  effet,  et  au  crime  dont  l’effet  a été  consommé. 
En  Allemagne,  M.  de  Feuerbach*,  Mittermaier *,  Weber', 
Bauer  * ; en  Belgique,  M.  Ilaus  ® ; en  France,  enfin,  M.  Rossi 
ont  successivement  soutenu  cette  opinion  avec  toute  la  puis- 
sance de  leur  talent. 

Leurs  motifs  peuvent  se  résumer  dans  deux  arguments  prin- 
cipaux. L’auteur  du  crime  manqué  n’a  pas  produit  le  même 
préjudice  matériel  que  l’auteur  du  crime  consommé.  Cette 
diversité  du  résultat  doit  peser  dans  la  balance  de  la  justice 
sociale  en  fixant  la  mesure  de  la  peine.  Le  législateur  doit  avoir 
egard  non-seulement  à la  criminalité  de  l’intention  révélée  par 
le  délit,  mais  aussi  au  mal  qui  résulte  de  ce  délit  pour  la  société, 
au  dommage  et  à l’alarme  qu’il  produit.  A la  vérité,  ajoute 
M.  Rossi,  si  l’événement  n’a  pas  suivi  l’action,  c’est  l’effet  du 
hasard,  et  le  coupable  en  profite.  Mais  dans  tous  les  crimes  qui 
exigent,  comme  condition  légale  de  leur  existence,  un  certain 
résultat,  le  hasard  exerce  sa  puissance  ; il  y a bonne  ou  mau- 
vaise fortune,  et  pourquoi  l’auteur  du  crime  ne  profilerait-il 
pas,  dans  une  certaine  mesure,  du  bonheur  qui  a protégé  sa 
victime  ? 

Cette  solution  se  trouvait  déjà  dans  les  Lois  de  Platon  : « Si 
quelqu’un  ayant  conçu  le  dessein  de  tuer  manque  son  coup  et 
ne  fait  que  blesser,  il  ne  mérite  ni  grâce,  ni  compassion,  ayant 
blessé  dans  la  vue  de  tuer,  et  on  pourrait  l'accuser  en  justice 
comme  meurtrier.  Néanmoins,  par  égard  pour  sa  destinée  qui 
n’est  point  parvenue  au  comble  du  malheur,  et  pour  le  génie 

* TrailSdu  droit  piinal,  l.  â,  p.  307. 

Journ.  cril.  de  legisl.,  I.  i,  p.  13t. 

V Archires  du  droit  criminel. 

* Motifs  du  projet  du  Code  penal  du  Hanovre. 

* Observations  sur  le  projet  du  Code  penal  belge,  l.  1",  p.  61  à 8Î. 

6 Trail',*  du  droit  pénal,  1.  3,  p.  10. 
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qui  ayant  pitié  de  lui  et  du  blessé  a détourné  de  celui-ci  le  coup 
mortel,  et  a épargné  à celui-là  le  sort  le  plus  funeste,  nous  fe- 
rons grâce  au  coupable  de  la  mort,  le  condamnant  seulement 
à aller  vivre  dans  quelque  cité  voisine.  » 

Une  seconde  considération,  que  les  lignes  qui  précèdent  in- 
diquent déjà,  a été  produite  dans  le  môme  système.  Il  existe, 
a-t-on  dit,  un  fait  constant,  général,  un  de  ces  faits  de  l’hu- 
manité dont  le  législateur  doit  tenir  compte,  lors  même  qu’il 
ne  saurait  en  trouver  une  explication  suffisante  : c’est  que  les 
hommes  ne  confondent  pas  l’auteur  d’un  crime  manqué  avec 
l’auteur  du  crime  consommé;  c’est  que  le  remords  du  crimi- 
nel dont  le  crime  est  irréparable  est  plus  cuisant  ; la  conscience 
de  l’autre  s’apaise  plus  facilement.  Or  la  loi  pénale  doit-elle 
faire  abstraction  de  ce  rapport  que  la  conscience  humaine  pa- 
raît reconnaître  entre  l’événement  et  l’immoralité  de  l’agent? 
L’expiation  ne  doit-elle  pas  se  mesurer  d’après  le  sentiment 
intime  ? 

16.^.  Reprenons  ces  deux  argumentations.  D’abord  il  est 
évident,  et  nul  ne  l’a  nié,  que  l’auteur  du  crime  manqué  dans 
son  effet  est  aussi  coupable  aux  yeux  de  la  morale  que  celui 
dont  le  crime  a été  consommé  : car,  dans  l’un  et  l’autre  cas, 
l’action  est  également  consommée  dans  l’intention  de  son  au- 
teur; dans  l’un  et  l’autre  cas,  le  repentir  n’a  point  arrêté  ses 
pas,  il  n’a  point  hésité  à l’instant  de  l’exécution,  le  crime  s’est 
accompli  ; si  l’événement  a trahi  son  exécution,  c’est  le  simple 
fait  d’un  hasard.  Or  est-il  vrai  que  la  peine  doive  fléchir  par 
cela  seul  que  le  plomb,  par  exemple,  a rencontré  sur  le  cœur 
de  la  victime  un  obstacle  quelconque,  un  acier  protecteur,  ou 
parce  que  des  secours  ont  arrêté  à temps  son  sang  et  conservé 
sa  vie?  Le  crime  est  le  même  ; la  différence  du  châtiment  doit- 
elle  se  puiser  uniquement  dans  la  différence  d’un  résultat  qui 
a été  indépendant  de  la  volonté  du  coupable?  Nous  avons 
éprouvé,  nous  l’avouerons,  quelque  étonnement  de  rencontrer 
une  telle  doctrine  dans  une  école  spiritualiste  qui  a l’habitude 
de  prendre  dans  l’immoralité  des  actes  la  base  commune  de  ses 
incriminations. 

La  question  se  réduit  à ceci  : Le  législateur  doit-il  proclamer 
comme  un  fait  d’excuse  le  hasard  qui  a empêché  le  crime  de 


Digitized  by  Google 


CHAP,  XI.  — DE  LA  TENTATIVE.  379 

réussir  ? Mais  ne  proclamerait-il  pas  par  là  même  une  immo- 
ralité ? Car  il  enseignerait  à peser  les  actions  d’après  leur  ré- 
sultat matériel  seulement,  sans  prendre  souci  de  l’intention 
criminelle  qui  les  a dirigées.  Le  dommage  causé  par  le  crime 
est  sans  doute  un  élément  de  la  pénalité,  mais  c'est  lorsque  la 
qualité  de  ce  dommage  peut  être  considérée  comme  un  fait  ré- 
vélateur de  la  criminalité  de  l’agent.  D est  encore  vrai  de  dire 
que  les  hommes  ont  moins  d’horreur  pour  les  mains  qui  ne  sont 
pas  souillées  de  sang  que  pour  celles  qui  s’y  sont  trempées. 
Mais  est-ce  donc  dans  cette  impression  toute  physique  que  la 
loi  doit  puiser  les  règles  de  sa  répression  ? Ce  qu’elle  doit  ap- 
précier, c’est  la  criminalité  telle  qu’elle  est  révélée  par  les  faits 
et  le  trouble  public  qu’ils  ont  causé  ; ce  qui  doit  la  déterminer 
à échelonner  ses  peines,  ce  sont  les  nuances  diverses  de  l’im- 
moralité qui  accompagne  chaque  action  criminelle. 

Une  large  distance  sépare  la  tentative  et  le  crime  manqué. 
Là,  le  coupable  est  sur  la  voie  du  crime,  mais  il  n’est  pas  en- 
core arrivé  jusqu’à  la  consommation,  il  a la  possibilité  de  se 
désister.  Ici,  plus  de  désistement  possible;  l’agent  n’a  plus  rien 
à faire  pour  consommer  son  crime,  l’action  criminelle  est  ache- 
vée. Dans  le  premier  cas,  un  moment  de  repentir  pouvait  en- 
core suspendre  l’entreprise  et  en  effacer  toute  la  criminalité  ; 
dans  la  seconde  hypothèse,  le  crime  est  indélébile.  'Voilà  l’im- 
mense différence  qui  s’élève  entre  ces  deux  crimes.  Si  le  crime 
manqué  ne  devait  être  puni  que  d’une  peine  inférieure  au 
crime  consommé  dans  ses  effets,  une  exacte  justice  exigerait 
une  plus  forte  atténuation  à l’égard  de  la  simple  tentative,  et 
la  peine  devrait  descendre  alors  de  deux  degrés. 

Au  reste,  il  nous  paraît  que  la  différence  que  les  criminalistes 
ont  signalée  entre  le  crime  manqué  et  le  crime  consommé,  ap- 
parente peut-être  dans  la  théorie,  cesserait  souvent  d’être  ap- 
préciable dans  la  pratique.  En  effet,  la  limite  qui  sépare  ces 
deux  crimes  est  presque  toujours  incertaine  et  confuse  ; prenons 
pour  exemple  le  meurtre  : le  crime  n’est  consommé  dans  ses 
effets  que  par  la  mort  de  la  personne  menacée.  Ainsi,  lorsque 
cette  personne  ne  succombe  pas,  c’est  un  crime  manqué;  mais 
dans  cette  hypothèse  môme  que  de  degrés  différents!  Il  est  pos- 
sible que  le  coup  n’ait  pas  porté;  que  la  balle  n’ait  fait  qu’ef- 
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fleurer  la  victime  désignée;  qu’elle  ait  été  atteinte,  mais  non 
mortellement;  qu’elle  guérisse  complètement,  ou  qu’elle  reste 
privée  d’un  de  ses  membres  et  condamnée  à traîner  une  vie 
misérable  tronquée  par  le  crime  ; il  est  possible  encore  que  la 
seule  vue  de  cet  attentat  ait  aliéné  sa  raison,  ou  lui  ait  inoculé 
quelqu’une  de  ces  maladies  névralgiques  plus  cruelles  que  la 
mort  même.  Or,  dans  toutes  ces  circonstances,  la  peine  devra- 
t-elle  également  être  abaissée  d’un  degré,  parce  que  la  mort 
n’a  pas  été  actuellement  effectuée?  Si  l’on  veut  la  graduer  uni- 
quement sur  l’intensité  du  résultat  matériel,  ce  résultat  n’a-t-il 
pas  des  degrés  infinis?  Jusqu’à  quel  point  le  crime  devra-t-il 
être  consommé,  jusqu’à  quel  degré  la  victime  estropiée,  pour 
motiver  l’application  d’une  peine  inférieure? 

253.  Toutefois  hâtons-nous  d’ajouter  que  le  crime  manqué 
ne  doit  pas  nécessairement  être  frappé  d’une  peine  égale  au 
crime  consommé.  Il  est  des  cas  où  la  séparation  de  ces  deux 
crimes  semble  avouée  par  la  justice  : si  le  crime  a manqué  son 
effet  parce  que  le  remords  a fait  trembler  la  main  du  coupa- 
ble, parce  que  l’hésitation  s’est  attachée  à ses  derniers  actes, 
parce  que  son  trouble  l’a  trahi,  ces  agitations  et  ces  craintes, 
qui  décèlent  une  Ame  inaccoutumée  au  crime,  nous  paraissent 
des  circonstances  atténuantes.  Et  n’est-ce  pas  à ces  tressail- 
lements, à cette  faiblesse  du  crime,  que  la  victime  a dû  sou 
salut? 

La  mission  d’apprécier  ces  circonstances  et  de  les  reconnaître 
rentre  dans  le  domaine  du  jury  : car  il  ne  s’agit  plus  ici  de  re- 
mettre aux  jurés  la  solution  d’un  problème  de  la  législation 
pénale;  il  s’agit  d’apprécier  le  fait  tel  qu’il  se  traduit  avec  se.s 
modifications  : or  le  résultat  du  crime  est  une  de  ces  circon- 
stances intrinsèques.  Sans  doute  le  jury  peut  encore  tenir 
compte  à l’accusé  du  bonheur  qui  a protégé  sa  victime,  du  ha- 
sard qui  a empêché  l’accomplissement  de  son  forfait;  mais  il 
sera  plus  particulièrement  appelé  à chercher  si  les  causes  de 
la  non-consommation  peuvent  être  attribuées  à l’irrésolution, 
à l’hésitation  du  coupable,  et  il  proclamera  dans  ce  cas  des 
circonstances  atténuantes.  Une  règle  d’atténuation  érigée  à 
l’avance  et  appliquée  à tous  les  cas  cesserait  d’être  juste  et 
pourrait  devenir  périlleuse  ; la  société  conserve  le  moyen  d’être 
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humaine,  sans  se  reposer  sur  le  hasard  du  soin  de  prévenirles 
résultats  du  crime. 

Enfin,  il  ne  faut  pas  confondre  le  crime  manqué,  c’est-à-dire 
qui  pouvait  être  accompli  suivant  l’intention  de  l’agent,  avec 
le  crime  qui,  bien  que  projeté,  ne  pouvait,  par  suite  de  quel- 
que circonstance,  recevoir  son  exécution.  Nous  verrons  plus 
loin  que  l’empoisonnement  n’est  pas  imputable,  quelle  que  fût 
l’intention  de  l’agent,  si  la  substance  qu’il  croyait  capable  de 
donner  la  mort  était,  à son  insu,  tout  à fait  inoffensivc.  Il  en 
serait  de  môme  du  cas  où  l’agent  aurait  tiré  un  coup  de  fusil 
sur  un  objet  inanimé,  qu’il  aurait  pris  pour  un  être  animé, 
par  exemple  sur  un  mannequin  qu’il  aurait  pris  pour  un 
homme;  ce  n’est  point  là,  en  effet,  un  crime  manqué,  c’est 
une  intention  de  crime  non  suivie  d’une  exécution  effective. 
Le  commencement  d’exécution  implique  la  possibilité  d’attein- 
dre le  but  à l’aide  du  moyen  employé  pour  réaliser  le  crime; 
il  n’existe  plus  si  le  fait  commencé  ne  peut  conduire  au  crime, 
si,  dans  les  circonstances  données,  la  consommation  du  crime 
était  impossible.  C’est  une  tentative  vaine  par  l’impossibilité 
où  elle  est  d’atteindre  son  but.  C’est  dans  ce  sens  qu’il  a été 
reconnu  que  l’acte  de  celui  qui,  l’ombre  étant  déjà  épaisse, 
vient  tirer  des  coups  de  fusil  dans  une  chambre  avec  le  des- 
sein d’atteindre  les  membres  de  la  famille  qui  l’habitait,  n’est 
pas  imputable  si  ces  membres  étaient  absents  à ce  moment, 
« attendu  que,  quelle  que  soit  la  criminalité  de  la  pensée  qui 
a inspiré  ces  actes,  on  ne  saurait  trouver  en  eux  le  commence- 
ment d’exécution  d’un  crime  dont  la  consommation  était  ma- 
tériellement impossible'.  » 

Au  terme  de  cette  discussion,  nous  ne  devons  pas  omettre 
de  rappeler  que  plusieurs  législations  ont  adopté  la  doctrine 
que  nous  avons  combattue.  L’ancien  Code  prussien  (tit.  20, 
art.  40)  porte  une  disposition  ainsi  conçue  : « Si  le  coupable  a 
fait  tout  ce  qui  était  nécessaire  pour  consommer  le  délit,  mais 
que  l’effet  qui  caractérise  la  crime  ait  été  détourné  par  un  ha- 
sard, il  encourt  la  peine  qui  avoisine  immédiatement  la  peine 
ordinaire,  a L’art.  61  du  Code  pénal  espagnol  du  30  juin 

• Monipi'llier,  cli.  d’iiocas.,  2ü  fcv.  IS.’SÎ,  Juurii.  criiii.,  t.  2i,  p.  213. 
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1830  contient  une  disposition  identique.  Le  Code  de  Hanovre 
punit  indistinctement  la  tentative  proprement  dite  et  le  délit 
manqué  d’une  peine  inférieure  au  crime  consommé.  Enfin,  le 
Code  pénal  d’Autriche  considère  la  non-consommation  du  crime 
comme  une  circonstance  atténuante.  Mais  à cèté  de  ces  législa- 
tions nous  citerons  le  Code  italien,  qui  sépare  nettement  le  délit 
manqué  et  le  délit  tenté.  « Quand  le  coupable  de  tentative, 
porte  l'art.  97,  se  sera  porté  à des  actes  d’exécution  tels  qu’il 
n’ait  eu  à en  ajouter  aucun  autre,  pour  que  la  tentative  eût 
son  effet,  il  sera  puni  de  la  peine  qui  devrait  être  prononcée 
si  l’infraction  eût  été  consommée,  avec  diminution  d’un  seul 
degré.  Cette  tentative  est  considérée  comme  crime  ou  délit 
manqué.  » La  peine  descend  de  deux  ou  trois  degrés  en  cas 
de  simple  tentative.  Le  Code  de  Bavière  sépare  également  la 
tentative  et  le  délit  manqué,  mais,  dans  ce  dernier  cas,  il  laisse 
l’atténuation  de  la  peine  à l’arbitrage  du  juge. 

234.  Nous  arrêtons  ici  nos  réflexions  générales  sur  la  ten- 
tative. Nous  avons,  en  les  résumant,  parcouru  le  cercle  des 
questions  théoriques  que  la  science  a soulevées  sur  cette  ma- 
tière. Cette  discussion  ne  peut  qu’éclairer  les  difficultés  prati- 
ques qui  vont  suivre.  Nous  avons  posé  les  principes  ; exami- 
nons l’application  qu’ils  ont  reçue. 

L’art.  2 du  Code  pénal  est  ainsi  conçu  : « Toute  tentative 
«r  de  crime  qui  aura  été  manifestée  par  un  commencement 
« d’exécution,  si  elle  n’a  été  suspendue  ou  si  elle  n’a  manqué 
et  son  effet  que  par  des  circonstances  indépendantes  de  la  vo- 
« lonté  de  son  auteur,  est  considérée  comme  le  crime  même.  » 

Avant  la  révision  du  28  avril  1832,  cet  article  portait: 
« Toute  tentative  de  crime  qui  aura  été  manifestée  par  des 
actes  extérieurs  et  suivie  d’un  commencement  d’exécution...  » 
La  suppression  de  ces  mots  n’a  point  été  motivée,  et  les  dis- 
cussions sont  restées  muettes  à cet  égard.  Il  est  certain  que 
cette  modification  n’a  eu  pour  but  que  de  corriger  une  rédac- 
tion embarrassée  et  de  faciliter  une  application  qu’elle  entra- 
vait. Néanmoins  elle  pourrait,  si  elle  était  mal  comprise,  avoir 
quelque  danger. 

Le  projet  du  Code  de  1810  portait  la  môme  rédaction  que 
l’article  actuel;  M.  Treilhard  avait  pensé  que  la  manifestation 
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par  des  actes  extérieurs  et  le  commencement  d'exécution  étant 
la  même  chose,  il  était  inutile  d’employer  ces  deux  expressions. 
Cette  erreur  fut  relevée  par  M.  Cambacérès,  qui  réclama  le 
texte  de  la  loi  du  22  prairial  an  rv  : « Cette  rédaction,  dit-il, 
« lève  beaucoup  de  doutes  et  de  difficultés  ; il  convient  de  la 
« transporter  dans  le  Code  *.  » En  effet,  si  les  actes  qui  carac- 
térisent le  commencement  d’exécution  étaient  clairement  dé- 
finis, on  eût  pu  sans  inconvénient  retrancher  la  mention  des 
actes  extérieurs.  Mais,  lorsque  la  tentative  se  compose  d’un 
grand  nombre  de  circonstances,  il  peut  être  difficile  de  déter- 
miner l’instant  précis  où  se  produit  le  commencement  d’exé- 
cution : les  criminalistes  eux-mêmes  s’y  méprennent.  « En 
annonçant  aux  jurés,  a dit  M.  Bourguignon,  que  la  tentative 
doit  être  manifestée  par  des  actes  extérieurs  et  suivie  d'un 
commencement  d'exécution,  vous  leur  apprenez  à graduer  les 
circonstances  et  à distinguer  celles  qui  sont  décisives  et  celtes 
qui  ne  le  sont  pas  ; tandis  qu’en  supprimant  la  mention  des 
actes  extérieurs,  vous  les  exposez  à les  confondre,  vous  les 
privez  d’une  idée  intermédiaire,  de  l’un  des  éléments  de  la  dé- 
finition, et  il  pourra  souvent  leur  arriver  de  prendre  pour  un 
commencement  ^exécution  certains  actes  extérieurs  qui  ne 
doivent  pas  avoir  ce  caractère*.  » Il  est  donc  nécessaire  plus 
que  jamais  de  poser  une  limite  entre  les  actes  extérieurs  et  les 
actes  d’exécution  , puisque  la  loi , en  effaçant  les  premiers 
parmi  les  circonstances  élémentaires  de  la  tentative,  n’a  point 
entendu  tes  confondre  dans  les  autres,  et  qu’elle  continue  de 
restreindre  l’incrimination  aux  faits  qui  commencent  l’exé- 
cution. 

2S5.  L’art.  2 pose  en  effet  ce  principe,  que  nous  avons  dé- 
veloppé plus  haut,  qu’il  n’y  a de  tentative  punissable  que  celle 
qui  se  manifeste  par  un  commencement  d’exécution.  Et  il  faut 
d’abord  en  tirer  cette  conséquence  que  toutes  les  fois  que  la  ten- 
tative ne  se  révèle  que  par  des  actes  simplement  préparatoires, 
« elle  n’existe,  suivant  les  expressions  de  la  Cour  de  cassation, 

1 Procès-verbaux  du  Conseil  d'Etat,  séance  du  4 ocl.  1808;  Locré,  I.  ÎH, 
p.  100. 

* Jurispr.  desCod.  crim.,  t.  3,  p.  3. 
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que  comme  une  intention,  un  projet  dont  la  punition  n’ap- 
partient point  à la  justice  des  hommes'.»  Mais  à quels  élé- 
ments, dans  quelles  circonstances  reconnaître  le  commence- 
ment d’exécution?  La  loi  ne  l’a  point  défini;  elle  n’a  désigné 
ni  les  actes  préparatoires,  ni  les  actes  d’exécution  ; elle  en  a 
abandonné  l’appréciation  aux  lumières  des  magistrats  chargés 
de  prononcer  sur  la  prévention  ou  l’accusation,  et  à la  con- 
science des  jurés;  et  cette  appréciation  est  souveraine.  La  ju- 
risprudence, un  moment  indécise,  est  aujourd’hui  unanime 
sur  cette  première  règle  de  la  matière’.  La  Cour  de  cassation 
a décidé  que  l’arrêt  d’une  chambre  d’accusation  qui  attribue  à 
des  faits  le  caractère  d’actes  préparatoires  échappe  à la  cassa- 
tion, dans  le  cas  même  où  ces  actes  se  rattacheraient  visible- 
ment à l’exécution  elle-même’;  et  elle  a déclaré  également 
qu’il  ne  suffit  pas  que  la  Cour  d'assises  pose  au  jury  les  faits 
matériels  pour  en  déduire  ensuite  les  circonstances  caracté- 
ristiques de  la  tentative;  qu’il  n’appartient  qu’au  jury  d’ap- 
précier si  les  actes  incriminés  forment  un  commencement 
d’exécution,  et  qu’en  leur  ôtant  ce  caractère  il  enlève  à la  ten- 
tative, quels  que  soient  les  actes  qui  la  composent,  toute  sa 
criminalité  *. 

De  là,  on  peut  induire  que  la  distinction  des  actes  exté- 
rieurs et  d’exécution  revêt  peu  d’importance  en  droit;  mais 
elle  en  conserve  une  extrême  dans  la  pratique,  puisqu’elle 
pose  la  borne  où  l’acte  commencé  cesse  d’être  licite,  où  l’accu- 
sation peut  le  poursuivre,  et  la  peine  le  frapper.  Il  ne  sera  donc 
pas  inutile  d’insister  sur  quelques-uns  des  arrêts  que  nous 
venons  de  citer. 

236.  La  Cour  de  Bordeaux  avait  à décider  si  un  homme  qui 
s'était  introduit  dans  une  maison  avec  escalade  et  effraction,  et 
dans  l’intention  de  voler,  mais  qui  avait  été  découvert  avant 
qu’il  eût  saisi  aucun  objet,  était  coupable  d’une  tentative 
légale,  et  elle  déclara  que  ce  fait  n’avait  pas  un  tel  caractère  : 

• Cass.,  30  juin  1816,  Bull,  erim.,  n.  30. 

s V.  dans  c»  sens,  Cass.,  27  août  1812  , 18  mars  1813,  23  sept.  182.'),  28 
juillet  1823,  27  juill.  1826,  i ocl  1827. 

3 Cass.,  23  sept.  1823  et  4 oel.  1827,  Bull.  n.  189  et  233. 

< Cass,,  18  avril  183i,  Journ.  du  dr.  erim.,  1834,  p.  213. 
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U attendu  que,  si  l’introduction  violente  forme  l’acte  extérieur 
qui  manifeste  la  teutative,  aucun  fait  de  1a  cause  ne  présentait 
le  commencement  d’exécution  nécessaire  pour  qu’elle  soit  assi- 
milée au  vol.  » Cet  arrêt  fut  dénoncé  à la  Cour  de  cassation. 

« Comment  la  Cour  de  Bordeaux  a,  dit  le  procureur  général, 
a-t-elle  pu  décider  que  la  réunion  de  ces  circonstances  ne  con- 
stituait pas  un  commencement  d’exécution  de  la  tentative  du 
vol?  Un  acte  qui  précède  immédiatement  la  consommation  du 
crime  est  nécessairement  un  commencement  d’exécution.  Que 
restait-il  à faire  à l’accusé  pour  exécuter  le  vol?  Rien  autre 
chose  qu’à  s’emparer  des  objets  mobiliers  qui  se  trouvaient 
dans  l’appartement.  S’il  se  fût  emparé  de  ces  objets;  il  aurait 
été  coupable  du  vol  consommé.  Or  les  faits  déclarés  devaient 
immédiatement  précéder  le  fait  de  l’appréhension  de  ces  objets 
mobiliers  ; donc  ces  faits  constituent  un  commencement  d’exé- 
cution. S’ils  n’avaient  pas  ce  caractère,  s’ils  n’étaient  que  des 
actes  extérieurs,  il  faudrait  qu’entre  ces  actes  et  le  vol  con- 
sommé on  pût  par  la  pensée  placer  un  fait  intermédiaire  qui 
serait  le  commencement  d’exécution.  » Néanmoins  le  pourvoi 
a été  rejeté  : « Attendu  qu’en  déterminant  les  circonstances 
nécessaires  pour  caractériser  la  tentative  criminelle,  la  loi  n’a 
pas  déterminé  en  môme  temps  les  faits  élémentaires  et  consti- 
tutifs de  ces  circonstances;  qu’il  s’ensuit  que,  quelque  erronée 
que  puisse  être  l’opinion  de  la  Cour  de  Bordeaux  en  jugeant 
que  les  faits  déclarés  ne  constituaient  point  de  commencement 
d’exécution,  elle  n’a  point  commis  de  violation  expresse  delà 
loi  *.  » 

Dans  une  seconde  espèce,  il  s’agissait  de  savoir  si  le  fait 
d’avoir  cherché  à ouvrir  à l’aide  d’un  ciseau  la  porte  d’un  lo- 
gement constituait  un  commencement  d’exécution  d’un  vol 
que  le  prévenu  aurait  eu  le  dessein  de  commettre  dans  l’inté- 
rieur de  ce  logement.  La  Cour  de  Montpellier,  chambre  d’ac- 
cusation, a résolu  cette  question  négativement,  par  les  motifs 
« qu’en  frappant  d’une  peine  identique  la  tentative  et  le  crime 
consommé,  le  législateur  n’a  pas  voulu  atteindre  uniquement 
la  volonté  coupable  ou  la  simple  détermination  intentionnelle  ; 

• Cass.,  aa  sept.  18S8,  Bull.  n.  189. 
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qu’il  a exigé,  en  outre,  que  cette  détermination  et  celte  vo- 
lonté fussent  manifestées,  non  par  des  actes  extérieurs  quel- 
conques qui  en  révéleraient  avec  certitude  l’existence,  mais 
bien  par  un  commencement  d’exécution  du  crime  même  dont 
le  coupable  avait  projeté  l’exécution  ; que  les  empreintes  trou- 
vées sur  la  porte  peuvent  faire  supposer  sans  doute  que  leur 
auteur  a voulu  s’introduire  dans  ce  logement  pour  y com- 
mettre un  vol,  mais  qu'on  ne  saurait  y voir  un  commence- 
ment d’exécution  du  vol  lui-même;  que  le  fait  de  l’agent  qui 
s’efforce  d’ouvrir  ainsi  une  porte,  et  abandonne  ensuite  par 
des  motifs  quelconques  son  entreprise  inachevée,  ne  constitue 
ni  un  commencement  d’exécution,  ni  même  une  effraction  vé- 
ritable, mais  bien  et  uniquement  une  tentative  d’effraction  ; 
qu’il  y aurait  un  danger  social  manifeste  à assimiler  une  pa- 
reille tentative  au  crime  de  vol  consommé  ; qu’une  telle  assi- 
milation aurait  inévitablement  pour  résultat  de  précipiter  le 
coupable  vers  la  consommation  complète  du  crime'.  » 

Dans  une  troisième  espèce,  un  individu  avait  escaladé  une  pa- 
lissade, et  brisé  des  châssis  et  des  carreaux  de  vitres  dont  l’ef- 
fraction devait  lui  procurer  l’entrée  d’une  maison.  Cette  en- 
treprise ne  lut  interrompue  que  par  l’apparition  des  habitants 
de  la  maison.  Néanmoins  la  Cour  de  Nancy  déclara  n’y  avoir 
lieu  à suivre,  par  le  motif  que  la  tentative  n’avait  pas  été  sui- 
vie d'un  commencement  d’exécution,  et  la  Cour  de  cassation 
confirma  cet  arrêt  par  le  même  motif  que  dans  l’espèce  du 
23  septembre  182S*. 

Il  est  à regretter  que  cette  Cour,  enchaînée  par  la  souverai- 
neté de  la  décision  des  Cours  d’appel,  n’ait  pu  examiner  si 
l’escalade  et  l’effraction  doivent  être  considérées  comme 
des  actes  purement  préparatoires  ou  d’exécution.  M.  Rossi, 
adoptant  l’opinion  exprimée  dans  le  réquisitoire,  n’hésite  pas 
à voir  dans  ces  actes  un  commencement  d’exécution.  Suivant 
ce  professeur,  l’escalade  et  l’effraction  touchent  de  trop  près 
à l’action  criminelle  pour  qu’on  puisse  les  en  séparer  ; ces 
actes  se  confondent  dans  cette  action,  et  ne  forment  avec  elle 

* Montpellier,  29  janv.  tS82,  cl>.  d'accus,;  Journ,  crira.,  t.  24,  p.  176. 

* Cass.,  4 oct.  1827,  BoU.  n 253. 
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qu’un  seul  tout.  Cette  opinion,  qui  peut  sembler  spécieuse,  peut 
n’être  pas  toujours  exacte.  L’escalade,  l’effraction,  de  même  que 
l’usage  de  fausses  clefs,  sont  en  dehors  de  l’action  criminelle  ; 
ils  la  précèdent,  ils  la  préparent,  mais  ils  ne  la  commencent  pas 
dans  tous  les  cas.  Comment  soutenir  en  effet  que  l’escalade, 
par  exemple , est  un  commencement  de  vol  ? Cet  acte  ne 
peut-il  pas  avoir  pour  but  la  perpétration  d’un  tout  autre  crime 
d’un  rapt,  d’un  viol,  d’un  assassinat?  C’est  d’après  cette  dis- 
tinction que  nous  avons  vu  la  loi  romaine  incriminer  l’esca- 
lade et  l’effraction,  abstraction  faite  du  crime  que  ces  actes 
avaient  pour  but  de  commettre'.  M.  Carmignani  refuse  de 
voir  dans  ces  faits  des  actes  d’exécution  ^ 

Mais,  indépendamment  de  ces  raisons  générales,  on  peut 
remarquer  avec  M.  Carnot*  que  l’usage  des  fausses  clefs,  l’es- 
calade et  l’effraction  n’ont  été  considérés  par  le  législateur  que 
comme  des  circonstances  aggravantes  des  crimes,  qu'il  n’a 
puni  ces  actes,  quelque  graves  qu’ils  puissent  être,  qu’autant 
qu’ils  se  rattachent  à un  crime  tenté  ou  consommé  ; que  dès  lors 
ces  circonstances  ne  peuvent  constituer  par  elles-mêmes  une 
tentative  punissable  ; qu’elles  révèlent  une  intention  criminelle  ; 
nuis  que  la  loi  ne  punit  l’intention  que  lorsqu’elle  accompagne  la 
perpétration  ou  la  tentative  d’un  fait  punissable,  et  que  le  légis- 
lateur n’a  pas  aperçu  dans  ces  actes  préparatoires  assez  de  péril 
pour  en  faire  l’objet  d’une  pénalité  principale*. 

Cependant,  si  l’escalade  ou  l’effraction  était  suivie  d’un  acte 
quelconque  d’exécution,  quelque  léger  qu’il  fût,  il  est  évident 
qu’il  y aurait  tentative  ; ainsi  le  déplacement  d’un  objet,  l’ou- 
verture d’un  meuble,  un  acte  de  l’agent  suffiraient,  dans  ce 
cas,  pour  constituer  le  crime.  C’est  ce  que  la  Cour  de  cassation 
a décidé  * ; et  cette  solution  démontre  en  même  temps  com- 
bien est  absolue  cette  proposition  du  réquisitoire  que  nous 
avons  cité  plus  haut,  qu’entre  l'escalade  et  le  vol  consommé  la 


' L.  Si,  { 7,  Dig.  de  fnrtis,  citée  luprà,  p.  36K. 

* Teoria  délie  leggi  délia  sicurezza  sociale,  t.  S,  p.  331. 
5 Commentaire  sur  le  Code  pénal,  t.  l'%  p.  i6. 

* Cass.,  13  juin.  1843,  Bull.  n.  178. 

* Cass.,  29  oct,  1813,  Bull.  n.  234. 
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pensée  ne  peut  concevoir  aucun  fait  intermédiaire  qui  puisse 
être  un  commencement  d exécution. 

257.  On  voit  par  ces  exemples  que  la  tentative  échappe  et 
glisse  en  quelque  sorte  entre  deux  faits  opposés  entre  eux, 
l’acte  préparatoire  qui  n’offre  aucun  caractère  de  délit,  et  l’acte 
qui  consomme  le  délit.  Suivant  l’idée  de  M.  Carmignani,  l’es- 
prit peut  se  Ogurer  deux  points  marquant  un  espace,  et  ima- 
giner la  tentative  comme  se  mouvant  pour  les  parcourir*  ; elle 
se  manifeste  dans  le  premier  acte  visible  du  projet  criminel  ; 
elle  a sa  limite  dans  l’accomplissement  de  ce  projet.  Mais 
dans  cette  série  d’actes  il  faut  distinguer  ceux  qui  constituent 
l’action  criminelle,  et  ceux.qui  ne  font  que  la  précéder  ou  la 
suivre.  « Il  y a toujours,  a dit  M.  Rossi’,  un  fait  ou  un  en- 
semble de  faits  qui  seuls  constituent  le  but  que  l’agent  veut 
atteindre,  l’action  criminelle  qu’il  se  propose.  Tout  ce  qui  pré- 
cède ou  suit  cette  action  peut  avoir  avec  elle  des  rapports  plus 
ou  moins  étroits,  mais  ce  n’est  pas  là  ce  qui  la  constitue;  elle 
peut  avoir  lieu  sans  ces  précédents,  ou  avec  des  précédents 
différents.  » Il  faut  donc  dégager  cette  action  des  actes  qui  ne 
sont  pas  intimement  liés  avec  elle,  qui  n’en  forment  pas  une 
partie  intrinsèque  : ce  sont  les  actes  préparatoires  ; ils  sont 
achevés,  et  l’action  n’est  pas  encore  commencée  ; la  tentative 
se  prépare;  légalement,  elle  n’existe  pas  encore.  Elle  prend 
naissance,  elle  devient  passible  d’une  peine,  lorsque  le  premier 
des  actes  dont  l’ensemble  compose  le  crime  a été  commis  ; et 
elle  continue,  sans  distinction  de  degré  de  culpabilité  dans  sa 
course,  jusqu’à  la  perpétration  de  l’acte  qui  achève  et  con- 
somme ce  crime.  L’acte  préparatoire  peut  répandre  quelque 
alarme,  mais  sans  péril  actuel  ; la  tentative  met  le  droit  en 
péril,  mais  sans  le  violer  ; le  crime  consommé  viole  le  droit  et 
Liesse  la  sécurité  publique.  Cette  distinction  simple  nous 
semble  résumer  les  trois  degrés  qui  séparent  ces  actes. 

258.  Il  est  peut-être  inutile  d’ajouter  que  la  réparation, 
quand  elle  est  possible,  que  l’agent  aurait  faite  du  dommage 
causé  par  son  action,  peut  atténuer  sa  criminalité,  mais  ne 


' Loco  cil.,  p.  326. 

2 Traité  de  droit  pénal,  t.  2, 
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peut  la  faire  considérer  comme  une  tentative  dont  il  aurait 
suspendu  les  effets  par  sa  volonté.  Autre  chose  est  un  acte 
commencé  qui  demeure  inaccompli,  autre  chose  un  acte  con- 
sommé dont  les  effets  matériels  sont  plus  ou  moins  effacés. 
La  loi  pénale  ne  frappepas  seulement  l’agenten  vue  du  préjudice 
qu’il  a occasionné,  car  alors  toute  la  peine  consisterait  dans 
une  réparation  pécuniaire;  elle  le  frappe  en  vue  de  l’alarme 
qu’il  a jetée  dans  la  société,  de  l’exemple  de  désobéissance  aux 
lois  qu’il  a donné,  du  désordre  qu’il  a commis.  La  réparation 
pécuniaire  efface  le  dommage  ; elle  laisse  subsister  le  trouble 
social  ; elle  ne  fait  point  disparaître  un  fait  consommé  ; elle 
n’ôte  point  à la  peine  son  utilité.  Il  a été  souvent  jugé,  en  con- 
séquence, que  la  remise  ou  la  restitution  d’un  objet  frauduleu- 
sement soustrait  ne  change  point  le  caractère  du  délit  de  vol, 
lorsqu’il  a été  consommé  par  l’appréhension  de  cet  objet  avec 
l’intention  de  se  l’approprier*. 

2S9.  Les  diverses  circonstances  caractéristiques  de  la  tenta- 
tive doivent  nécessairement  être  exprimées  tant  dans  l’arrêt  de 
renvoi  devant  la  Cour  d’assises  et  dans  l’acte  d’accusation  que 
dans  la  déclaration  du  jury.  Il  ne  sufQrait  donc  pas,  pour  l’ap- 
plication de  la  peine,  que  la  tentative  fût  déclarée  constante; 
il  est  nécessaire  qu’il  soit  reconnu  qu’elle  réunit  tous  les  carac- 
tères déterminés  dans  l’art.  2 du  Gode  pénal  : car  nous  le  ré- 
pétons encore,  l’accusé  peut  être  déclaré  coupable  d’une  ten- 
tative, mais  qui,  n’étant  pas  celle  du  Code  pénal,  ne  serait, 
dans  la  vérité,  rien  autre  chose  qu’une  intention,  un  projet 
dont  la  répression  n’appartient  point  à la  justice  sociale.  La 
jurisprudence  n’a  pas  dévié  de  cette  règle’,  et  c’est  en  l’appli- 
quant que  la  Cour  de  cassation  a successivement  jugé  que  la 
réponse  du  jury  qui  n’a  prononcé  que  sur  deux  caractères  de 
la  tentative,  et  a gardé  le  silence  sur  le  commencement  d’exé- 
cution, est  incomplète  * ; et  que  la  déclaration  portant  qu’il  y a 

1 Cass.,  10  juin  1843,  Bull.  n.  146. 

• Cass.,  30  juin  1811,33  mars  1815,  13  avril  1816,  30  mars  1816,  10  juin 
1818,  16  avril  1834,  36  juill.  1836,  33  juin  1837,  etc,;  el  Journ.  du  dr.  crim., 
1839,  p.  333  ; 1831,  p.  176 , 1834,  p.  313. 

3 Cass,,  10  déc.  1818,  Bull.  n.  146.  V.  toatefois  Cass.,  13  janv.  1831 
Journ.  du  dr.  crim.,  1838,  p.  176. 
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tentative  de  crime,  mais  que  cette  tentative  n’a  pas  réuni  les 
caractères  spécifiés  en  l’art.  2,  ne  présente,  au  contraire,  au- 
cune obscurité  * : dans  cette  double  hypothèse,  il  n’y  a pas 
tentative  légale,  le  crime  s’est  effacé. 

Depuis  la  loi  modificative,  et  par  suite  du  changement  de  ré- 
daction, il  suffit  que  1e  jury  déclare  que  la  tentative  a été  ma- 
nifestée par  un  commencement  d’exécution,  et  qu’elle  n’a  été 
suspendue  ou  n’a  manqué  son  effet  que  par  des  circonstances 
indépendantes  la  volonté  deson  auteur.  Mais  ces  expressions,  qui 
énoncent  les  deux  circonstancesélémentaires  de  la  tentative  pu- 
nissable, le  commencementd’exécution  etla  suspension  involon- 
taire, ne  sauraient  être  remplacées  par  des  termes  équipollents. 
Ainsi  il  a été  décidé,  d’une  part,  que  la  déclaration  affirmative 
du  jury  sur  la  question  du  guet-apens  ne  peut  suppléer  la  dé- 
claration sur  la  tentative,  bien  que  le  guet-apens  semble  sup- 
poser la  tentative’  ; et  d’une  autre  part,  quela  déclaration  que  la 
tentative  a manqué  son  effet  pardes  circonstances  indépendantes 
de  la  volonté  de  son  auteur  ne  suffit  pas  ; il  faut  constater 
qu’elle  n’a  manqué  son  effet  que  par  des  circonstances  indé- 
pendantes de  la  volonté  de  son  auteur*.  Dans  les  premiers 
temps  qui  suivirent  la  promulgation  du  Code  pénal,  quelque 
incertitude  s’était  manifestée  à cet  égard  dans  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation  *,  mais  le  principe  est  aujourd'hui 
parfaitement  reconnu.  Et  en  effet,  si  des  expressions  équipol- 
lentes  étaient  admises,  comment  reconnaître  que  ces  expres- 
sions ont  identiquement  la  valeur  des  termes  de  la  loi?  Quelle 
interprétation  serait  assez  infaillible  pour  en  être  assurée?  Et 
comment  asseoir  une  peine  sur  une  interprétation? La  ques- 
tion doit  donc  être  posée  aux  jurés  dans  les  termes  mêmes  de 
la  loi;  et  peut-être  est^ce  un  devoir  pour  le  président  d’appe- 
ler leur  attention  sur  les  circonstances  constitutives  du  crime, 
et  sur  les  nuances  qui  distinguent  ces  circonstances. 

260.  Cependant  les  dispositions  de  l’art.  2,  quelque  géné- 
raux qu’en  soient  les  termes,  admettent  plusieurs  exceptions  ; 

’ Cass.,  9 jaill.  1829,  Joarn.  du  dr.  chm,  1829,  p.  252. 

* Cass.,  17  dtfe.  1835,  Bull.  n.  459. 

3 Cass.,  1"  sept.  1853,  Bull.  n.  441. 

• Cass.,  22  août  1811,  22  janv,  et  1"  juill.  1813. 
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es  unes  sont  fondées  sur  un  texte  du  Code,  les  autres  ne  ré- 
ultent  qu’implicitement  de  ses  termes.  Ainsi  cet  article  n’est 
point  applicable  en  matière  de  complot  (art.  89  et  90),  de  faux 
art.  132  et  suiv.),  de  corruption  (art.  179,  § 2),  d’avortement 
(art.  317,  §2  et  3),  d’attentat  à la  pudeur  (art.  331),  et  de 
subornation  de  témoins  (art.  36o).  Nous  allons  indiquer  suc- 
cinctement l’étendue  et  les  limites  de  ces  différentes  exceptions. 

261.  L’art.  89  prévoit  le  complot,  c’est-à-dire  l’association 
arrêtée  entre  plusieurs  personnes  pour  exécuter  l’attentat  : 
ce  crime,  qui  n’est  qu’une  espèce  particulière  de  tentative,  a 
deux  degrés  distincts.  La  loi  punit,  d’abord,  la  résolution 
d’agir,  la  simple  volonté,  indépendamment  de  tous  actes  exté- 
rieurs, parce  que  cette  volonté,  cette  résolution  présente  des 
dangers  pour  la  société,  dès  qu’elle  émane  une  et  définitive  de 
plusieurs  personnes  réunies  : le  pacte  d’association  est  en  quel- 
que sorte  considéré  comme  l’acte  extérieur.  La  loi  prévoit  en- 
suite le  cas  où  celt6  résolution  concertée  a été  suivie  d un  acte 
commis  ou  commencé  pour  en  préparer  [ exécution.  Il  est  né- 
cessaire de  distinguer  ici  les  actes  préparatoires  et  les  actes 
^'exécution  : car,  si  l’acte  commencé  ou  commis  était  un  acte 
d’exécution,  le  fait  cesserait  d’étre  un  complot^  il  constituerait 
un  attentat;  si  l’acte  est  purement  préparatoire,  le  complot  ne 
change  pas  de  caractère;  seulement  cet  acte  devient  un  élé- 
ment d’aggravation  de  la  peine. 

L’art.  90  présente  la  même  exception  dans  une  espèce  diffé- 
rente. 11  ne  s’agit  plus  d’une  association,  d’un  contrat  auquel 
plusieurs  individus  ont  adhéré  : c’est  un  homme  isolé  qui  seul 
forme  un  projet  d’attentat,  qui  arrête  son  exécution  sans  la 
communiquer  à personne.  Sa  pensée  tant  qu’il  ne  l'a  pas  ma- 
nifestée, sa  volonté,  quelque  coupable  qu’elle  soit,  tant  qu’elle 
demeure  inerte  dans  son  sein,  est  hors  de  la  portée  de  la  loi. 
Ce  n’est  donc  point  la  simple  résolution  que  punit  cet  article, 
c’est  l’acte  extérieur  qui  la  révèle,  c’est  l’acte  préparatoire  de 
l’exécution  de  l’attentat  ; et  c’est  dans  l’incrimination  de  cet 
acte  que  consiste  la  dérogation  au  droit  commun.  Il  faut 
répéter,  au  reste,  que  si  l’acte  extérieur  constituait  un  com- 
mencement d’exécution,  le  môme  article  cesserait  de  régir  le 
fait,  qui  alors  prendrait  le  caractère  d’une  tentative,  et  devrait 
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être  puni  comme  un  attentat.  Le  Code  pénal,  avant  sa  révi 
sion,  répétait  attentat  tout  acte  extérieur  commis  ou  con- 
sommé pour  parvenir  à l’exécution.  Cette  exception  au  prin- 
cipe de  l’art.  2 n’existe  plus  : le  changement  opéré  dans  le 
texte  de  l’art.  88  a eu  pour  but  de  replacer  le  crime  dans  le 
droit  commun,  en  déclarant  que  le  fait  ne  constituera  l’atten- 
tat qu’autant  qu’il  y aura  exécution  on  tentative.  Il  est  évident 
que  le  législateur  n’a  pu  entendre  que  la  tentative  légale,  et 
d’ailleurs  il  l’a  reconnu  lui-même  : « La  manifestation  par  des 
« actes  extérieurs,  porte  l’exposé  des  motifs  delà  loimodifîca- 
« tive,  d’une  résolution  criminelle,  mais  avant  le  commence- 
o ment  d’exécution,  ne  saurait  être  assimilée  à l’attentat 
« lui-même  ».  C’est  à l’attentat,  c’est-à-dire,  d’après  le  projet 
de  la  loi,  à Y exécution  déjà  commencée,  que  la  peine  capitale 
sera  réservée  ; il  suit  de  là  que  s’il  y a eu  désistement  volontaire, 
ou  si  les  actes  commencés  sont  purement  préparatoires,  le 
crime  d’attentat  disparaît,  mais  le  complot  peut  subsister  : 
cette  interprétation  se  trouve  confirmée  par  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation  *. 

262.  Les  crimes  de  faux  offrent  une  deuxième  exception, 
mais  seulement  implicite,  aux  règles  de  l’art.  2.  La  fabrication 
d’une  monnaie  ou  d’une  pièce  fausse  n’est  point  en  elle-même 
un  crime,  mais  bien  un  moyen  de  le  commettre  par  l’usage  de 
la  pièce  ou  l’émission  de  la  monnaie;  le  crime  réel,  en  effet, 
consiste  dans  le  vol,  l’escroquerie,  la  tromperie  en  un  mol, 
que  le  laux  est  destiné  à accomplir.  La  fabrication  n’est  donc, 
à proprement  parler,  qu’un  acte  préparatoire  de  ce  vol  ou  de 
cette  escroquerie.  U’où  ilsuitque  la  loi  pénale,  en  incriminant 
cet  acte  préparatoire,  en  le  rangeant  parmi  les  crimes  princi- 
paux, a établi  une  dérogation  formelle  à l’art.  2,  qui  ne  punit 
que  le  commencement  d’exécution  du  crime.  La  facilité  avec 
laquelle  le  faussaire  peut  à tout  moment  faire  usage  de  la  pièce 
fausse,  et  le  péril  dont  cet  acte  préparatoire  menace  incessam- 
ment la  société,  ont  motivé  cette  dérogation  au  droit  commun, 
dérogation  que  la  plupart  des  législations  ont  admise,  ainsi 
qu’on  le  verra  plus  loin  dans  notre  chapitre  du  faux. 


Cas^i.,  l.T  ocl.  1832.  Journ.  du  dr.  crini.,  1832,  p.  287. 
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La  loi  a donc  séparé  les  éléments  de  ce  crime,  et  elle  en  a 
formé  deux  crimes  distincts  : la  fabrication  de  la  pièce  fausse, 
et  l’usage  de  cette  pièce  (art.  132,  147,  148,  C.  P.).  Dès  lors, 
et  l’acte  préparatoire  de  la  fabrication  ayant  le  caractère  d’un 
crime  principal,  la  tentative  de  ce  crime  doit  être  incriminée 
lorsqu’elle  réunit  les  éléments  constitutifs  précisés  par  l’art.  2 *. 
Ainsi  la  Cour  de  cassation  a dû  juger  que  le  fait  d’un  individu 
qui  se  présente  devant  un  officier  public,  sous  de  faux  noms, 
pour  faire  opérer  par  son  ministère  un  faux  par  supposition  de 
personnes,  dans  un  acte  public,  est  coupable  d’une  tentative 
de  faux,  lorsque,  par  une  circonstance  indépendante  de  sa  vo- 
lonté, l’acte  n’a  été  signé  ni  des  parties,  ni  de  l’officier  public  *. 
On  lit  notamment  dans  un  arrêt  : « que  si  l’acte  qu’avaient 
seuls  signé  la  personne  supposée  et  le  notaire,  est  resté  à l’état 
imparfait  par  suite  du  désir  de  ce  dernier  de  prendre  des  ren- 
seignements sur  l’identité  de  l’emprunteur  et  a fini  par  être 
inexécuté,  cette  imperfection  et  cette  inexécution,  toutes  du 
fait  du  notaire  rédacteur,  sont  entièrement  indépendantes  du 
prévenu  qui,  en  signant  ledit  acte,  a accompli  le  contrat  de 
prêt  frauduleux  qu’il  convoitait,  en  tout  ce  qui  pouvait  relever 
de  sa  volonté*.  » La  môme  décision  s’appliquerait  à la  ten- 
tative de  l’usage  de  la  pièce  fausse. 

263.  Les  crimes  de  corruption,  d’avortement,  d’attentat  à 
la  pudeur,  forment  encore  des  exceptions  aux  règles  de  la  ten- 
tative. Ainsi  la  corruption  tentée  envers  un  fonctionnaire  pu- 
blic n’est  punissable  d’une  peine  infamante  qu’aulant  qu'elle 
a eu  son  effet  (art.  179);  ainsi  l’avortement  de  la  femme  en- 
ceinte n’est  incriminé  par  l’art.  317,  du  moins  à l’égard  de  la 
femme  elle-même,  que  dans  le  cas  où  ravortement  a été  con- 
sommé; enfin,  la  tentative  violente  de  l’attentat  à la  pudeur 
renlerme  en  elle-même  les  circonstances  exigées  par  l’art.  2, 
ou  plutôt  existe  légalement  indépendamment  de  ces  circon- 

• La  loi  t9,  Dig.  de  loge  Cornclil  de  Lalsis,  n’est  pas  ruiitraire  à celle  deci- 
sion : elle  ne  prévoil  que  la  lenialire  s-olonlaircment  abandonnée  : « Qui  falsani 
monelatn  percusscrniit,  sed  id  tolum  (ormare  noluerunl,  suiTragio  juste  pœni- 
tentiæ  alisolvuntur.  • 

* Cass.,  19  juin.  1807,  S.9.1.81. 

S C.15S.,  li  oct.  18Si,  Bull.  n.  304. 
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stances  ' . Nous  n’avons  pas  à examiner  ici  si  ces  exceptions 
sont  fondées;  nous  n’avons  pas  à examiner  si  la  tentative  de 
l’avortement,  lorsqu’elle  est  exécutée  par  toute  autre  personne 
que  la  femme  enceinte,  peut  être  poursuivie  criminellement. 
Ces  questions,  qui  ont  divisé  les  plus  célèbres  criminalistes, 
exigent  des  développements  qui  seraient  entièrement  étrangers 
à la  matière  spéciale  de  la  tentative  ; nous  renvoyons  donc  leur 
examen  è nos  chapitres  de  V avortement  et  des  attentats  à la 
pudeur. 

La  dernière  exception,  qui  comprend  le  crime  de  suborna- 
tion de  témoins,  dérive  du  texte  même  de  la  loi  ; et  en  effet, 
aux  termes  des  art.  361  et  36S  du  Code  pénal,  l’on  ne  peut 
poursuivre  ni  punir  la  tentative  de  subornation,  puisque  la 
subornation  n’est  passible  d’une  peine  que  dans  le  cas  où  les 
témoins  subornés  ont  déposé  contre  la  vérité.  Le  législateur  a 
pensé  sans  doute  que,  jusqu’à  la  déposition,  le  suborneur  peut 
arrêter  le  faux  témoin;  et  puis,  si  le  témoin  ne  dépose  pas 
faussement,  le  suborneur  n’est  coupable  que  d’un  projet  cri- 
minel sans  commencement  d’exécution. 

Telles  sont  les  exceptions  que  les  règles  de  la  tentative  reçoi- 
vent dans  le  Code  pénal.  En  dehors  de  ces  exceptions,  on  doit 
considérer  la  règle  de  l’art.  2 comme  générale  et  absolue  et 
comme  s’appliquant  à tous  les  faits  qualifiés  crimes.  C’est  ainsi 
qu’il  a été  jugé  que  les  art.  44Ü,  441  et  442  du  Code  pénal, 
quelle  que  soit  la  nature  des  faits  qu’ils  prévoient,  ne  renfer- 
ment aucune  dérogation  à cette  règle  *.  Nous  passons  mainte- 
nant à l’examen  de  quelques  difficultés  que  fait  naître  l’appli- 
cation de  ces  règles. 

264.  Lorsque  l’accusé  est  renvoyé  devant  la  Cour  d’assises 
comme  coupable  d’un  crime  consommé,  la  question  de  la  ten- 
tative peut-elle  être  posée  au  jury?  En  général,  l’affirmative 
n’admet  aucun  doute.  En  effet,  la  tentative  d’un  crime  n’est 
qu’une  modification  du  crime  même;  l’accusation  du  crime 
consommé  comprend  donc  nécessairement  l’accusation  de  la 
tentative  de  ce  crime.  Cependant  cette  solution  peut,  dans  cer- 

* Mêmes  arrêts. 

» Cass.,  7 juin.  1847,  Bull.  n.  154. 
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tains  cas,  n’ètre  pas  exempte  de  difficultés.  C’est  ainsi  que  la 
question  de  la  tentative  ne  devrait  pas  être  posée  sans  quelque 
distinction  à l’égard  de  l’accusé  de  meurtre.  En  effet,  la  nuance 
qui  sépare  les  coups  et  blessures  de  la  tentative  de  meurtre  ou 
d’assassinatest  difficile  à saisir.  Il  n’y  a pas  tentative  de  meurtre 
par  cela  seul  que  les  blessures  ont  été  graves,  ou  qu’elles  ont 
été  faites  avec  une  arme  meurtrière  : il  est  nécessaire  qu’il  y 
ait  eu  dessein  de  tuer  '.  La  question  delà  tentative  ne  doit  donc 
être  posée  que  lorsqu’il  résulte  des  débats  que  l’attaque  a été 
effectuée  avec  la  volonté  de  tuer,  et  elle  doit  renfermer  cette 
circonstance  ; au  cas  contraire,  la  question  ne  doit  porter  que 
sur  les  blessures.  En  ce  cas,  c’est  un  devoir  pour  le  président 
des  assises  d’appeler  l’attention  des  jurés  sur  les  nuances  qui 
pourraient  leur  échapper,  si  elles  ne  leur  sont  pas  indiquées, 
parce  qu’elles  résultent  de  dispositions  des  lois  pénales  qu’ils 
peuvent  ignorer 

La  tentative  de  coups  et  blessures  est  punissable,  toutes  les 
fois  que  les  violences  constituent  un  crime.  Ainsi  les  pour- 
suites pour  simple  tentative  de  blessures  seraient  légiti- 
mes, si  cette  tentative  s’était  exercée  envers  les  pères  et 
mères  et  autres  ascendants  (art.  314,  G.  P.).  Quelques  doutes 
s’étaient  manifestés  k cet  égard  ; mais  les  termes  de  l’article 
2 ne  permettent  d’exception  qu’autant  qu’elle  résulte  d’un 
texte  formel  de  la  loi,  et  la  Cour  de  cassation  a confirmé  cette 
opinion  *. 

265.  Les  complices  de  la  tentative  doivent  être  punis  comme 
les  complices  du  crime  consommé  ; cela  résulte  et  de  l’art.  2 
qui  assimile  au  crime  même  la  tentative  qui  se  produit  avec  les 
circonstances  prévues  par  la  loi,  et  de  l’art.  60  qui  frappe  les 
complices  des  mêmes  peines  que  les  auteurs  principaux. 


• Cass.,  U mai  1813,  Bull.  n.  103,  et  3 fer.  18Î1,  BuU.  n.  Î6;  Merlin, 
Rcp.,  V»  Tentative,  { 8 ; Favart  de  Langlade,  v*  Tentative,  p.  819;  Dalles, 
V Cour  d’assises,  p.  436  ; Carnot,  De  l’Instr.  crtm.,  t.  2,  p.  887  ; Boorguignon, 
t.  3,  p.  9;  Legraverend,  t.  !•',  p.  128. 

* Cass.,  14  déc.  1829,  Bail.  n.  188;  Legraverend , t.  t,  p.  118;  Bonrgai- 
gnon,  t.  3,  p.  S. 

3 Y.  sur  la  position  des  questions  en  matière  de  tentative , notre  Traité  de 
rinstr.  crim.,  l.  9,  p.  80  et  suiv. 


Digitized  by  Google 


396  THÉORIE  DU  CODE  l'É.NAL,  ART.  2 El  3. 

De  ce  principe  découle  une  double  conséquence.  Si  la  ten- 
tative n’est  pas  accompagnée  de  circonstances  qui  la  consti- 
tuent, le  complice,  quelle  que  soit  la  part  qu’il  y ait  prise,  est 
à l’abri  de  toute  peine.  Ainsi  1e  mandant  qui  a chargé  un  in- 
dividu de  commettre  un  crime,  qui  a manifesté  cette  volonté 
par  des  actes  extérieurs,  qui  n’a  rien  fait  pour  en  empêcher 
l’exécution,  est  protégé  par  la  loi,  si  le  mandataire  n’a  pas  agi, 
car  cette  tentative  n’est  qu’un  projet  tant  qu’elle  n’a  pas  été 
suivie  d’un  commencement  d’exécution.  C’était  aussi  la  déci- 
sion des  docteurs  : Mandons  aliquod  delictum  non  videtur 
puniendus,  si  illud  non  sequatur  '. 

Au  contraire,  si  la  tentative  effectuée  par  l’agent  réunit  les 
caractères  qui  la  rendent  punissable,  la  peine  atteint  les  com- 
plices, quelque  légère  que  soit  la  part  qu’ils  aient  prise  à la 
préparation  du  crime,  et  lors  même  qu’ils  n’auraient  pas 
trempé  dans  l’exécution  commencée.  Celte  décision  rigou- 
reuse n’est  que  l’application  de  l’art.  60  du  Code  qui  a voulu 
que  l’assistance,  donnée  avec  connaissance  dans  les  faits  prépa- 
ratoires du  crime,  constituât  la  complicité  par  elle-même  et  in- 
dépendamment de  toute  participation  des  complices  au  com- 
mencement d'exécution  du  fait  principal.  En  effet,  aux  termes 
de  cet  article,  l’un  des  faits  caractéristiques  de  la  complicité, 
c’est  d’avoir  aidé  ou  assisté  avee  connaissance  l’auteur  d’une 
action  qualifiée  crime  dans  les  actes  qui  l’ont  préparée;  et  ce 
fait  caractérise  la  complicité  dans  les  tentatives  comme  dans 
les  crimes  consommés,  puisque  la  tentative  du  crime,  lors- 
qu’elle réunit  les  circonstances  fixées  par  l’art.  2,  forme  un 
crime  principal.  Or,  de  même  que  l’intention  de  son  auteur  a 
toujours  été  de  consommer  le  crime,  de  même  aussi  c’est  à 
cette  consommation  que  s’est  référée  l’assistance  donnée  dans 
les  actes  préparatoires.  Toutefois  le  dernier  paragraphe  de  l’ar- 
ticle 60,  relatif  aux  crimes  politiques,  a pris  soin  d’exprimer 
que  les  complices  de  ces  crimes  seraient  punis  de  peines  spé- 
ciales, « même  dans  le  cas  où  le  crin.c  quiétait  F objet  des  con- 
spirateurs n'aurait  pas  été  commis.  » D’où  l’on  aurait  pu  in- 
duire qu’en  règle  générale  il  n’y  a complicité  punissable  que 

1 Cass.,  .T  füv.  tsîi.  s.îi.i.îia. 
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là  où  le  crime  a été  consommé,  puisque  la  loi  a cru  nécessaire 
de  formuler  une  exception  pour  des  crimes  spéciaux;  mais 
cette  exception  n’est  point  écrite  avec  assez  de  netteté  pour 
qu’on  puisse  en  tirer,  par  la  seule  voie  de  l’induction,  une  règle 
générale  qui  semble  repoussée  par  les  différents  textes  de  l’ar- 
ticle 60  ; les  dernières  expressions  de  cet  article  paraissent  s’ap- 
pliquer spécialement  à la  provocation,  et  il  serait  trop  hasar- 
deux d’y  puiser  un  principe  que  le  système  général  du  Code 
ne  paraît  pas  admettre.  La  criminalité  de  l’assistance  aux  actes 
préparatoires  est  subordonnée  au  caractère  définitif  de  l’action 
principale;  elle  disparaît,  si  cette  action  n’a  pas  dépassé  la 
limite  où  elle  devient  un  crime;  elle  se  maintient,  au  con- 
traire, si  le  commencement  d’exécution  lui  a imprimé  ce  ca- 
ractère ‘. 

266.  Nous  ne  pousserons  pas  plus  loin  l’examen  des  ques- 
tions que  cette  matière  a soulevées  ; celles  que  nous  aurons 
omises  trouveront  une  facile  solution  dans  les  règles  que  nous 
avons  posées.  Mais  jusqu’ici  nous  n’avons  suivi  l’application 
de  ces  règles  qu’aux  seules’ tentatives  de  crimes  ; il  nous  reste  à 
parler  des  tentatives  de  délits. 

On  doit  se  demander  d’abord  si  les  tentatives  des  délits  cor- 
rectionnels doivent  être  punies  par  la  loi. 

En  effet,  l’intérêt  de  la  société  à la  répression  de  ces  délits 
n’est  évidemment  que  secondaire,  et  cet  intérêt  devient  plus 
faible  encore  lorsqu’il  ne  s’agit  que  d’une  simple  tentative.  Ce 
n’est  plus  un  mal  réel  produit  par  le  délit  consommé  que  l’on 
poursuit;  c’est  un  péril,  une  alarme,  qui  sont  fort  légers,  puis- 
qu’ils se  proportionnent  à l’exiguïté  du  fait.  Et  puis,  parmi  ces 
tentatives,  si  les  unes  échappent  à la  répression  sociale  par 
leur  faible  importance,  les  autres  s’y  dérobent  par  la  difficulté 
de  déterminer  leurs  caractères  et  d’en  faire  ressortir  la  crimi- 
nalité. « In  levibus  delictis,  disaient  les  docteurs,  non  puniri 
affectum  seu  conatum,  effectu  non  sequuto^  ».  En  règle  gé- 
nérale, la  tentative  d’un  simple  délit  ne  doit  donc  faire  la  ma- 
tière d’aucune  poursuite,  soit  .à  cause  de  la  difficulté  des  preuves. 


* Farinaciiis,  quæst,  124,  n.  60.  V.  aussi  infra  le  chapitre  de  la  Complicité. 

* Farioacius,  quxst.  124,  n.  Si. 
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soit  à cause  de  l’exiguïté  du  péril  social  ' ; et  ce  n’est  que  dans 
quelques  cas  spéciaux  où  ce  péril  est  plus  appréciable,  où  les 
preuves  sont  faciles,  que  cette  criminalité  peut  être  justifiée. 
Telle  est  aussi  la  théorie  que  le  Code  pénal  à consacrée;  son 
art.  3 est  ainsi  conçu  : « Les  tentatives  de  délits  ne  sont  consi- 
dérées comme  délits  que  dans  les  cas  déterminés  par  une  dispo- 
sition spéciale  de  la  loi,  » 

On  lit  dans  les  procès-verbaux  du  Conseil  d’Etat,  que,  Napo* 
léon  ayant  demandé  aux  rédacteurs  du  projet  de  Code  les  motife 
de  la  restriction  de  l’art.  3,  M.  Berlier  répondit  « qu’il  n’y  a 
nulle  parité  entre  la  tentative  d’un  crime  et  celle  d’un  délit,  ni 
surtout  dans  les  actes  qui  caractérisent  le  commencement 
d’exécution  en  des  espèces  si  différentes.  Ainsi  un  homme  est 
surpris  crochetant  la  serrure  d’une  porte  ; son  but  ultérieur 
est  bien  connu  par  ce  seul  fait;  mais,  s’il  s’agit  d’une  rixe, 
punira-t-on  celui  qui  aura  levé  la  main,  et  dont  des  tiers  ont 
arrêté  les  coups,  comme  celui  qui  aurait  frappé?  La  société  n’a 
pas  le  même  intérêt  de  réprimer,  et  il  ne  faut  pas  étendre  in- 
discrètement les  peines*.  » M.  Treilhard  a ajouté  dans  l’exposé 
des  motifs  : « Cette  disposition  ne  peut  pas  être  si  générale- 
ment adoptée  pour  les  délits,  parce  que  les  caractères  n’en  sont 
pas  aussi  marqués  que  les  caractères  du  crime;  leur  exécution 
peut  très-bien  avoir  été  préparée  et  commencée  par  des  cir- 
constances et  des  démarches,  qui  en  elles-mêmes  n’ont  rien  de 
répréhensible,  et  dont  l’objet  n’est  bien  connu  que  lorsque  le 
délit  est  consommé;  il  a donc  été  sage  de  déclarer  que  les  ten- 
tatives du  délit  ne  seraient  considérées  et  punies  comme  le 
délit  même  que  dans  les  cas  particuliers  déterminés  par  une 
disposition  spéciale  de  la  loi.  » 

267.  Quelques  difficultés  se  sont  élevées  sur  l'application 
de  l’art.  3.  La  plus  grave  est  de  savoir  si  la  tentative  qu’il 
prévoit  ne  peut  être  punie  qu’autant  qu’elle  est  accompagnée 
de  toutes  les  circonstances  mentionnées  dans  l’art.  2.  On  cite 
pour  la  négative  un  arrêt  de  rejet  de  la  Cour  de  cassation, 


• Cats.,  e fév.  181Î,  Bull.,  p.  38  ; Merlin,  v”  Tentative  ; Favard,  eod.  verbo: 
Legraverend,  t.  !•',  p.  131  ; Bonrgnignon,  t.  3,  p.  6. 

* Si'ance  du  31  fSv.  1809,  Locr^,  39,  134. 
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portant  : « qu’on  ne  peut  invoquer  les  règles  générales  du 
Code  pénal  sur  les  circonstances  constitutives  de  la  tentative 
du  crime,  dans  les  cas  particuliers  où  la  tentative  de  délit  est 
assimilée  au  délit  môme;  que  c’est  un  fait  spécial  que  le  légis- 
lateur n’a  point  assujetti,  dans  l’art.  3 du  Code  pénal,  aux 
r^les  posées  dans  l’art.  2 du  môme  Code  '.  » Mais  il  nous 
paraît,  comme  l’a  remarqué  M.  Carnot,  que  si  l’art.  3 ne  le 
dit  pas  d’une  manière  formelle,  il  le  suppose  nécessairement. 

« Il  serait  absurde,  en  effet,  dit  ce  magistrat,  d’imaginer  que 
la  tentative  d’un  crime  pourrait  ôtre  plus  favorisée  que  la  ten- 
tative des  simples  délits*.  » U suffît  d’ailleurs  de  rapprocher 
les  art.  2 et  3 pour  s’assurer  que  le  dernier  article  n’a  eu  qu’un 
objet,  c’est  de  restreindre,  à l’égard  des  délits,  la  règle  que 
l’art.  2 étend  à tous  les  crimes;  il  en  resserre  le  cercle,  il  en 
limite  l’application  ; mais  la  r^le  reste  la  môme,  et  cette  règle, 
qui  domine  toute  la  législation  pénale,  c’est  qu’il  n’y  a de  ten- 
tative punissable  qu’autant  qu’il  y a eu  commencement  d’exé- 
cution, qu’autant  qu’elle  n’a  été  suspendue  que  par  des  circon- 
stances indépendantes  de  la  volonté  de  son  auteur.  A la  vérité, 
les  tribunaux  de  police  correctionnelle  étant  juges  du  fait  et 
du  droit,  on  a pensé  qu’il  suffisait  qu’ils  reconnussent  un  pré- 
venu coupable  d’une  tentative  de  délit,  et  que  cette  déclaration 
proclamait  implicitement  l’existence  des  circonstances  consti- 
tutives de  cette  tentative.  Telle  est  l’interprétation  que  la  Cour 
de  cassation  a consacrée  ’,  et  que,  toutefois,  par  un  dernier  arrêt 
elle  a essayé  de  concilier  avec  l’application  des  règles  légales 
en  déclarant  : « que  la  loi  n’a  point  spécifié  les  faits  et  les  cir- 
constances nécessaires  pour  constituer  la  tentative  de  délit; 
qu’elle  a laissé  aux  juges  le  soin  de  les  rechercher,  de  les  re- 
connaître et  d’en  déduire  leurs  conséquences  légales,  se  con- 
tentant de  marquer  avec  précision  les  caractères  généraux  de  , 
la  tentative,  à savoir,  qu’elle  ait  été  manifestée  par  un  com- 
mencement d’exécution,  et  qu’elle  n’ait  été  suspendue  ou  n’ait 
manqué  son  effet  que  par  des  circonstances  indépendantes  de 


■ Cass.,  26  sept.  1828,  Bail,  n.  288. 

• Gomment,  du  Code  pénal,  l.  1",  p.  21. 

3 Ca.ss,,  21  oct.  181i,  Bull,  n.  143  ; 26  sept.  1828,  Bull.  n.  288. 
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la  volonté  de  son  auteur*.  » La  tentative  d’un  délit,  dans  le 
cas  même  où  la  loi  l’incrimine,  n’est  donc  punissable  qu’autant 
qu’elle  est  caractérisée;  et  il  est  nécessaire  que  le  jugement 
qui  applique  la  peine  constate  les  caractères  qui  seuls  justi- 
fient cette  application  ; autrement  le  délit  ne  serait  pas  qualifié, 
puisqu’on  chercherait  vainement  dans  le  jugement  les  circon- 
stances constitutives  du  fait  que  la  loi  a voulu  atteindreet  punir*. 

268.  Les  art.  179,  241,  243,  388,  400,  401,  403,  414  et 
413  du  Code  pénal  étaient  les  seuls  avant  la  loi  du  13  mai 
1863,  qui  continssent  des  dispositions  particulières  sufles  ten- 
tatives de  délits.  Mais,  à ces  articles,  il  faut  ajouter  depuis  cette 
loi  les  art.  142,  174,  251,  279,  387,  389  et  418.  Les  crimes 
prévus  par  ces  articles  ayant  été  correctionnalisés,  il  a fallu, 
pour  atteindre  la  tentative,  qui  jusque-là  était  punie  de  plein 
droit,  édicter  une  disposition  spéciale  pour  chacun  d’eux.  On 
lit  dans  l’exposé  des  motifs  : a dans  tous  les  cas,  où  la  modi- 
fication des  peines  emporte  le  déclassement  des  crimes,  une 
disposition  spéciale  assimile  la  tentative  au  délit  consommé.  » 
Le  rapport  de  la  commission  ajoute  : « La  tentative  était  de 
plein  droit  assimilée  au  délit  : à l’avenir,  pour  que  cette  assi- 
milation ait  lieu,  il  faudra  trouver  dans  la  loi  une  disposition 
spéciale.  » 

On  a cependant  voulu  étendre  l’application  de  l’art.  3 à 
quelques  autres  dispositions  ; mais  la  Cour  de  cassation  a suc- 
cessivement jugé  : 1°  que  les  coalitions  qui  avaient  pour  but 
d’opérer  la  hausse  ou  la  baisse  d’une  marchandise  n’étaient 
punissables  qu’autant  que  le  délit  avait  été  consommé,  c’est- 
à-dire  que  la  hausse  ou  la  baisse  avait  été  opérée’;  2°  que  la 
tentative  du  délit  de  coupe  d’herbages  échappe  à la  répression, 
puisqu’elle  n’est  pas  du  nombre  de  celles  qui  sont  considérées 
comme  le  délit  lui-même  * ; 3°  que  la  tentative  du  délit  de  cor- 


' Cass.,  10  dc'c.  1842,  Bull.  n.  323, 

* V.  dans  ce  sens  arr.  Bordeaux,  31  janv.  1833,  Journ.  du  dr.  crim.,  1833, 
p.  122. 

* Cass.,  24  déc.  1812,  29  janv.  1813,  17  janv.  1818,  1"  ft'v.  1834,  Juurn. 
■lu  dr.  crim.,  1834,  p.  329. 

* Cass.,  21  oct.  1824,  Bull.  n.  484  ; cl  arr.  Orléans,  21  fL^■.  1829,  Journ. 
du  dr.  crim.,  1829,  p,  174. 
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ruption,  commise  par  un  médecin  ou  officier  de  santé  auprès 
d’un  conseil  de  révision  et  prévue  par  l’art.  43  de  la  loi  du 
21  mars  1832,  n’est  également  passible  d’aucune  peine,  puis- 
que cette  loi  est  muette  à cet  égard  *;  que  la  tentative  du  délit 
de  contrefaçon  ne  rentre  pas  dans  les  termes  des  lois  spéciales 
sur  cette  matière*. 

Les  dispositions  spéciales  qui  incriminent  la  tentative  de 
divers  délits  ne  fixent  pas  toujours  avec  précision  les  limites 
de  ces  incriminations.  Quelques  difficultés  se  présenteront  plus 
loin  à cet  égard;  mais,  comme  elles  tiennent  moins  à la  nature 
de  la  tentative  qu’au  caractère  de  ces  délits,  et  surtout  au  texte 
des  articles  qui  les  répriment,  il  nous  a paru  plus  convenable 
d’en  renvoyer  l’examen  aux  chapitres  où  ces  matières  seronl 
traitées.  Nous  croyons  cependant  devoir  noter  ici  qu’il  a été 
reconnu  par  la  jurisprudence  que  la  loi  du  27  mars  1831,  qui 
punit  la  tentative  de  tromperie  sur  la  quantité  et  la  qualité  des 
marchandises,  n’exige  pas  que  les  juges  reconnaissent  et  men- 
tionnent dans  leurs  jugements  que  la  tentative  de  tromperie 
soit  caractérisée  conformément  à l’art.  2 •. 

269.  Ajoutons,  pour  terminer  cette  matière,  que  la  tenta- 
tive des  contraventions  n’est  assimilée  par  aucune  loi  aux  con- 
traventions elles-mêmes  *. 


' Cas».,  10  noT.  1863,  BuU.  n.  636. 

< Cass.,  9 juin.  1863,  Bull.n.  833. 

> Cass.,  6 oct.  1861,  Bull.  n.  890;  1 avril  1867,  Bull.  n.  148. 
* Cass  , 31  ocl.  1811,  J. P. 1811,  1 sa  date. 
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CHAPITRE  XII. 

DE  LA  COMPLICITÉ. 

[Commfniaire  des  art.  89,  60,  61,  6Î  et  63  du  Code  pénal.) 
i"0.  üirncuUés  de  celle  matière.  Division. 

S l".  — Théorie  générale  de  la  complicité. 

37  i.  Dispositions  do  la  législation  romaine. 

372.  Dispositions  de  l'ancien  droit  français  et  lois  de  i79i. 

273.  Dispositions  des  lois  étrangères. 

27i.  Principes  de  la  matière. 

275.  Distinction  de  la  participation  morale  et  de  la  participation  materielle. 

276.  Distinction  do  la  participation  principale  et  secondaire. 

277.  De  la  participation  par  l'ordre  on  le  commandement. 

278.  De  la  participation  par  mandat,  en  donnant  des  instrnetions  pour  com- 

mettre le  crime. 

279.  De  la  participation  par  conseils  ou  exliortations. 

280.  De  la  participation  par  défaut  d'opposition  ou  de  révélation. 

281 . De  la  participation  par  aide  et  assistance  aux  actes  préparatoires. 

282.  De  la  participation  aux  actes  d'exécution. 

283.  Distinction  des  .actes  do  coopération  et  des  actes  d'assistance. 

284.  Faits  de  complicité  postérieurs  à l'exitcution  du  crime. 

285.  Hésume  : quels  agents  doivent  être  considérés  comme  coauteurs,  complices 

on  adhérents  après  le  crime. 

$ II.  — SÿrtéwK  du  Code. 

286.  Règle  générale  posée  par  l'article  59. 

287.  Modes  do  complicité  énumérés  par  l'art.  60. 

288.  Provocation  non  suivie  d'effet  : incrimination  spéciale. 

289.  Logement  ou  lieu  de  réunion  fournis  à des  malfaiteurs  (art.  61). 

290.  Readé  des  effets  volés  (art.  62  et  63). 

291.  Résumé  des  dispositions  du  Code. 

5 III.  — Application  des  dispositions  du  Code. 

292.  Les  dispositions  de  Part.  60  sont  essentiellement  limitatives. 

293.  Les  actes  qui  ne  rentrent  pas  essentiellement  dans  ses  termes  ne  sont  pas 

des  L-.tes  de  complicité. 
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i9i.  De  là  la  m’ccssilé  de  les  constater  dans  le  jagement. 

195.  Caractères  légaux  de  la  proTocation. 

196.  Caractères  légaux  du  fait  d’avoir  donné  des  instructions  pour  conimettre  le 

crime. 

197.  Caractères  do  la  complicité  résultant  du  fait  d’avoir  procuré  des  amies  ou 

des  instruments  qui  ont  servi  à l’action. 

198.  Caractères  de  complicité  par  aide  ou  assistance. 

199.  Il  n’y  a pas  de  complices  sans  un  fait  principal  auquel  ils  se  rattachent. 

300.  Mais  il  n’est  pas  nécessaire,  pour  la  poursuite  des  complices,  que  l’auteur 

principal  soit  présent  ou  mis  en  cause. 

301.  Cas  oû  l'auteur  principal  est  acquitté.  Le  complice  peut  être  condamné  si 

les  faits  constitutifs  du  crime  sont  constatés. 

.301.  Cas  où  l’accusation  principale  est  dénuée  de  fondement,  où  racensé  est  ab- 
sous. 

303.  Règles  relatives  à l'application  de  la  peine. 

304.  Dans  les  cas  où  les  circonstances  atténuantes  ne  sont  pas  déclarées,  la 

même  peine  doit  être  appliquée. 

305.  Distinction  du  cas  où  l’aggravation  pénale  prend  sa  source  dans  la  qualité 

personnelle  à l’.auteur  principal. 

306.  Modifleations  admises  par  la  jurisprudence. 

g IV.  — De  la  eomplkilè  par  recélf  des  personnes  ou  des  choses. 

307.  De  la  complicité  par  rccélé  des  personnes. 

308.  De  la  complicité  par  rccélé  des  choses  enlevées  à l'aide  d’un  crime  ou  d’un 

délit. 

.309.  Faut-il  que  le  receleur  ait  profilé  de  la  chose? 

310.  La  femme  qui  recèle  les  objets  volés  par  son  mari  est-elle  coupable? 

311.  Exceptions  aux  règles  du  Code. 

311.  Peines  applicables  aux  complices  par  recelé. 

313.  Exception  au  cas  où  la  peine  principale  est  celle  de  mort. 

314.  Seconde  exception  an  cas  où  cette  peine  est  perpétuelle. 

315.  C.aractércs  particuliers  du  recelé  et  leurs  consi^quences. 

316.  Les  règles  de  la  complicité  s’appliquent  à tons  les  crimes  et  délits  et-ne 

s’appliquent  pas  aux  contraventions.  Elles  ne  s’appliquent  pas  aux  dé- 
lits-contraventions ou  contraventions  correctionnelles. 


270.  La  théorie  de  la  complicité  est  l’une  des  matières  les 
plus  épineuses  du  droit  pénal;  c’est  celle  aussi  qui  a le  plus 
\ivement  excité  la  méditation  des  criminalistes.  Un  problème 
immense  est  encore  à résoudre  : c’est  de  graduer  les  peines 
entre  les  divers  coupables  qui  ont  participé  à un  même  crime, 
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proportionnellement  à la  part  que  chacun  d’eux  a prise  à ce 
crime;  problème  grave  et  difficile  qui  a reçu  les  solutions  les 
plus  diverses  dans  les  tlièories  des  publicistes  et  dans  les 
lois. 

Lorsqu’un  crime  a été  commis  par  plusieurs  personnes,  on 
conçoit  que  la  participation  de  chacune  de  ces  personnes  peut 
n’étre  pas  la  même.  L’une  a pu  en  concevoir  la  pensée  et  en 
provoquer  l’exécution,  l’autre  préparer  cette  exécution,  l’autre 
l’accomplir,  l’autre  enfin  dérober  à la  justice  les  coupables  et 
les  vestiges  du  crime.  En  ne  s’arrêtant  même  qu’au  moment 
de  l’exécution,  il  est  évident  que  les  actes  qui  se  réunissent 
pour  l’achever  n’ont  pas  tous  la  même  valeur  morale,  ne  révè- 
lent pas  la  môme  perversité.  Il  suit  de  cette  observation  que 
chacun  des  actes  de  la  participation  comporte  des  degrés  diffé- 
rents, des  nuances  distinctes  de  criminalité.  Or,  c’est  une  loi 
de  la  responsabilité  humaine  que  chaque  prévenu  ne  soit  puni 
qu’à  raison  de  la  part  qu’il  a prise  au  délit;  c’est  une  loi  de  la 
justice  distributive  que  la  peine  soit  mesurée  entre  les  coupa- 
bles suivant  la  culpabilité  relative  de  chacun  d’eux.  Mais  com- 
ment apprécier  la  criminalité  de  chaque  espèce  de  participa- 
tion au  délit?  Comment  classer  à l’avance  dans  les  dispositions 
pénales  les  caractères  de  ces  diverses  complicités?  définir  et 
les  formes  de  la  participation,  et  les  circonstances  dans  les- 
quelles elle  se  produit,  et  les  modifications  qu’elle  peut  re- 
vêtir? mesurer  la  peine  à chaque  degré  de  cette  participation? 
La  justice  sociale,  avec  son  action  limitée,  sa  marche  incer- 
taine, a-t-elle  le  pouvoir  d’apprécier  et  de  punir  avec  certitude 
ces  nuances  multipliées?  n’a-t-elle  pas  des  bornes  auxquelles 
elle  doit  s’arrêter? 

Il  ne  faut  point  s’étonner  de  ce  que  le  législateur  de  1810, 
au  lieu  de  pénétrer  dans  les  entrailles  de  ces  difficultés,  au 
lieu  d’essayer  quelques  distinctions  propres  à les  résoudre,  se 
soit  déterminé  à poser  une  règle  absolue,  uniforme,  par  la- 
quelle les  complices  sont  punis,  sans  exception , de  la  même 
peine  que  les  auteurs  mêmes  du  délit.  Cette  règle  générale, 
inflexible,  sur  tous  les  individus  qui  ont  participé  à l’action 
criminelle,  quelle  que  soit  la  part  de  chacun  d’eux,  que  cette 
part  soit  matérielle  ou  morale,  principale  ou  accessoire,  légère 
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OU  complète,  cette  règle  élude  toutes  les  difficultés,  tranche 
toutes  les  questions  dont  cette  matière  est  hérissée;  mais  ré- 
pond-elle aux  besoins  de  la  justice  morale,  qui  demande  des 
degrés  dans  les  châtiments  quand  ellcx  en  aperçoit  dans  les 
crimes? 

Sans  doute,  la  loi  ne  doit  point  s’égarer  dans  des  classifica- 
tions multipliées  ; il  y aurait  péril  à fonder  des  distinctions  sur 
des  nuances  morales  qu’il  serait  difficile  de  bien  caractériser 
dans  la  pratique,  et  trop  de  subdivisions  nuisent  à la  clarté 
qui  doit  luire  dans  la  loi  pénale;  d’ailleurs  le  législateur  ne 
peut  atteindre  aux  dernières  limites  de  Injustice  absolue.  Mais 
il  y a loin  d’une  classification  trop  nombreuse  à la  simplicité 
qui  rassemble  dans  une  même  catégorie  des  délits  évidemment 
inégaux,  et  leur  inflige  la  même  peine  : le  devoir  du  législa- 
teur est  d’examiner  si  les  diverses  espèces  de  participation  pré- 
sentent le  même  degré  de  criminalité,  et  de  soumettre  à des 
pénalités  différentes  celles  dont  le  caractère  distinct  et  bien 
tranché  est  susceptible  d’être  clairement  défini. 

Pour  exposer  avec  méthode  les  principes  et  les  difficultés  de 
cette  matière,  nous  diviserons  ce  chapitre  en  trois  paragraphes  : 
dans  le  premier,  nous  examinerons  les  règles  qui  doivent, 
en  général,  s’appliquer  à la  punition  des  complices;  dans  le 
deuxième,  nous  rapprocherons  ces  règles  des  textes  du  Code 
pénal;  enfin,  le  troisième  paragraphe  renfermera  l’examen  des 
nombreuses  interprétations  que  ces  textes  ont  reçues  de  la  ju- 
risprudence. 

§ 1".  — Théorie  générale  de  la  complicité. 

271.  Les  lois  des  différents  peuples  renferment  les  disposi- 
tions les  plus  diverses  sur  la  complicité;  il  nous  semble  néces- 
saire de  jeter,  avant  toute  discussion,  un  rapide  coup  d’œil  sur- 
ces  législations. 

La  loi  romaine  offre  sur  cette  matière  un  dédale  presque 
inextricable  de  dispositions  que  les  immenses  travaux  des  ju- 
risconsultes n’ont  point  complètement  éclaircies  ; l’interpréta- 
tion de  ces  textes  souvent  obscurs,  contradictoires  quelque- 
fois, a partagé  les  écoles  et  produit  des  luttes  parmi  les  com- 
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mentateurs.  Cependant  un  principe  qui  domine  la  législation 
romaine,  c’est  l’assimilation  des  auteurs  principaux  (m')et  des 
complices  {participes  vcl  sociî)  ; la  même  peine  les  atteint*. 
La  loi  considère  comme  complices  tous  ceux  qui  ont  assisté  le 
coupable  ope  et  consilio.  La  définition  de  ces  dernières  expres- 
sions a donné  lieu  à une  interminable  controverse.  On  les 
trouve  appliquées  successivement,  dans  les  fragments  du  Di  - 
geste,  à la  participation  morale,  qui  consiste  dans  l’ordre,  la 
commission  ou  le  conseil  même  de  commettre  un  crime*,  et  à 
la  participation  matérielle  aux  actes  qui  ont  préparé  ou  accom- 
pli ce  crime*.  Ceux  qui  donnaient  asile  aux  coupables,  ou  qui 
recélaient  les  objets  volés,  étaient  encore  rangés  dans  la  même 
classe  ; mais  la  sévérité  de  ce  principe  était  tempérée  par  de 
nombreuses  exceptions.  Nous  en  rappellerons  quelques  exem- 
ples. La  loi  4,  Dig.  ad  legem  Aquiliam,  avait  dit  : Qui  con- 
siiium  furti  dédit  non  tenetur,  nisi  consilium  effectum  habuit, 
Justinien  a élargi  cette  exception  dans  les  Institutes  : Qui  ad 
furtum  faciendum  tantum  consilium  dédit  atque  hortatus  est, 
no7i  tenetur  furti  *.  Ainsi  le  conseil  est  absous,  quel  qu’en  soit 
le  résultat.  Une  exception  semblable  protégeait  celui  qui,  té- 
moin du  crime,  ne  l’avait  pas  empêché®,  celui  qui  avait  prêté 
les  instruments  du  crime  sans  connaître  l’usage  auquel  ils  de- 
vaient être  employés’,  celui  qui  avait  favorisé  la  fuite  du  cou- 
pable, mais  sans  lui  donner  asile*,  etc.  Nous  reprendrons  plus 
loin  cette  règle  et  ces  exceptions,  en  discutant  les  interpréta- 
tions et  les  décisions  des  docteurs. 

272.  L’ancien  droit  français  avait  adopté  le  même  principe. 
Les  Établissements  de  Louis  IX  punissent  de  la  même  peine 


* L.  15,  Dig.  ad  leg.  Comel.  de  sicariis;  1.  7,  5 6,  Dig.  ad  leg.  Pomp.de 
parrkidiis  ; I.  1,  Dig.  de  rocept,;  i.  I,  C.  de  bis  qui  latroncs  ; I.  9,  G.  ad  log. 
Jul.  de  vi  ; etc. 

^ L.  qui  servo,  Dig.  do  furtis;  I.  36,  50  et  52,  l'Aid.;  I.  4,  Dig.  ad  leg. 
Aquil. 

^ L.  54.  I 4,  Dig.  de  furlis;  1.  15,  Dig.  .ad  leg.  Corn,  de  sicariis. 

4 L.  1,  Dig.  do  recepl.,  I.  1,  C.  de  bis  qui  lalrones. 

>>  Inst,  de  oblig.  qum  ex  delicto  nase.,  $ 11. 

® L.  109,  Dig.  de  furlis. 

X L.  54,  { 4,  Dig.  de  furtis. 

" !..  62,  Dig.  de  furtis. 
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les  complices  et  les  auteurs  principaux,  et,  par  une  rigueur 
étrange,  ils  infligent  une  peine  plus  grande  aux  femmes  qui 
font  société  avec  les  criminels  *.  On  retrouve  cette  assimilation 
des  complices  et  des  auteurs  du  crime  dans  une  ordonnance 
du  22  décembre  1477,  qui  soumettait  à la  môme  peine  le 
conspirateur,  les  agents  qu’il  fait  mouvoir,  et  l’homme  qui, 
instruit  du  complot,  ne  le  révèle  pas  ; dans  une  ordonnance 
de  mars  ISIS,  qui  inflige  la  môme  pénalité  aux  délinquants 
en  matière  de  chasse  et  aux  acheteurs  de  gibier  pris  en  délit; 
dans  une  troisième  ordonnance  de  décembre  15o9,  qui  punit 
comme  complices  et  d’une  peine  égale  ceux  qui  ont  latité  un 
condamné;  enfin,  dans  l’ordonnance  de  1670,  titre  16,  art.  4, 
qui  prohibe  les  lettres  d'abolition  pour  les  duels  et  les  assas- 
sinats, tant  aux  principaux  auteurs  qu'à  ceux  qui  les  auraient 
assistés,  ni  à ceux  qui,  à prix  darqent  ou  autrement,  se  louent 
ou  s'engagent  pour  tuer  ou  traquer,  excéder,  ni  à ceux  qui 
les  auront  loués  ou  indultés  pour  ce  faire,  encore  qu’il  ny  ait 
eu  que  la  seule  machination  ou  atteiitat,  et  que  F effet  n'en  soit 
ensuivi.  Néanmoins  la  jurisprudence  des  parlements  modifiait 
cette  rigueur,  en  appliquant  les  distinctions  établies  par  les 
lois  romaines  et  les  docteurs*. 

Le  Code  pénal  de  1791  continua  cette  règle  sévère  d’assimi- 
lation. Les  rédacteurs  de  ce  Code  placèrent  sur  la  même  ligne 
et  frappèrent  d’une  peine  uniforme  celui  qui  a provoqué  le 
crime,  celui  qui  a procuré  au  coupable  les  instruments  ou  les 
armes  qui  ont  servi  à le  commettre,  celui  qui  a aidé  et  assisté 
l’auteur  dans  les  préparatifs  ou  l’exécution , enfin  celui  qui 
achète  ou  recèle  sciemment  les  objets  volés  *.  Cette  disposition 
forma  plus  tard  l’art.  60  de  notre  Code  pénal, 

273.  Cependant  les  législateurs  étrangers  n’ont  point  adopté 
un  système  aussi  absolu.  La  loi  anglaise  admet  plusieurs  dis- 
tinctions : elle  sépare  d’abord  les  coopérateurs  en  principaux 


' On  lit  dans  le  | 3Î  : Famés  qui  sont  avec  meurtriers  et  avec  larrons  et 
les  consentent,  si  sont  à ardoir  ; et  si  auenns  ou  aucunes  leur  tenant  compa- 
gnie, qui  les  consen lissent,  et  no  omlilassent  rien,  si  leur  feroit  leu  autrement  de 
peine  comme  si  eus  l’eussent  emblé. 

> Voyez  Muyart  de  Vouglans,  p.  10,  et  Jousse,  t.  1,  p.  17. 

V C.  r.  25  .sept,-6  oct.  1791,  tit.  3,  art.  1. 
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et  accessoires  {principals  and  accessaries).  Les  principaux  eux- 
mêmes  se  divisent  en  deux  classes  ; le  principal  in  the  firstde- 
gree  est  l’exécuteur  du  crime;  le  principal  in  the  second  de- 
gree  est  celui  qui  l’a  aidé  ou  assisté  dans  l’exécution  (a  persan 
présent  aiding  andabetting).  En  général,  la  peine  est  la  même 
pour  les  uns  et  les  autres,  notamment  en  matière  de  vol,  de 
laus^  monnaie,  de  faux;  cependant  la  peine  capitale  n’est  ap- 
plicable qu’aux  principaux  au  premier  degré  ; elle  se  convertit 
en  transportation  à l’égard  des  autres'.  Les  accessoires  sont 
les  adhérents  qui  n’étaient  pas  présents  à l’exécution.  On  dis- 
tingue ceux  qui  ont  prêté  leur  concours  avant  ou  après  l’exé- 
cution. Les  accessoires  avant  le  fait,  c’est-à-dire  ceux  qui  l’ont 
ordonné,  conseillé  ou  préparé,  sont  punis  comme  les  auteurs 
principaux,  dans  les  cas  de  meurtre,  de  vol,  de  faux;  dans  les 
autres  crimes,  ils  sont  punis  soit  de  la  transportation,  soit  de 
l’emprisonnement  aux  travaux  de  force.  Les  accessoires  après 
le  fait,  c’est-à-dire  ceux  qui,  sachant  qu’un  crime  a été  com- 
mis, reçoivent,  assistent  et  recèlent  les  coupables  ou  les  objets 
volés,  ne  sont  punis  que  d’une  peine  inférieure,  de  la  trans- 
portation s’il  s’agit  d’un  meurtre,  d’un  emprisonnement  de 
deux  ans  s’il  s’agit  d’un  vol  ’.  La  loi  pénale  de  l’État  de  New- 
York  a à peu  près  conservé  ces  dispositions  : les  principaux  au 
deuxième  degré  et  les  accessoires  avant  le  fait  sont  punis 
comme  les  auteurs  principaux  au  premier  degré  j les  acces- 
soires après  le  fait  sont  punis  d’un  emprisonnement  qui  ne 
peut  excéder  cinq  ans,  ou  d’une  amende  qui  ne  peut  excéder 
500  dollars  ’. 

M.  Livingston,  dans  le  projet  du  Code  pénal  de  la  Loui- 
siane, sépare  les  auteurs  principaux,  les  complices  et  les  ac- 
cessoires : il  considère  comme  auteurs  principaux  ceux  qui 
ont  pris  une  part  active  quelconque  à la  consommation  du 
crime  ; comme  complices,  ceux  qui  ont  donné  l’ordre  ou  la 
commission  de  le  commettre,  qui  ont  promis  leur  concours. 


' Henry  Stephen,  Sununary  of  the  eriminal  Uw,  p.  7 à tS  ; Blackstone, 
p.  14. 

* Ibid. 

* Reviscd  statnlcs  of  New-York,  lit.  7,  art.  6. 
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qui  ont  encouragé  son  exécution  par  leurs  paroles  ou  l’appât 
d’une  récompense,  qui  ont  préparé  les  armes  ou  les  instru- 
ments nécessaires  pour  l’accomplir  ; enfin  comme  accessoires, 
ceux  qui,  instruits  de  l’exécution  d’un  crime,  recèlent  les  cou- 
pables ou  leur  donnent  des  secours.  La  môme  peine  atteint 
les  complices  et  les  principaux  coupables.  Les  accessoires  seuls 
sont  punis  d’une  peine  légère  : leur  action,  suivant  l’expres- 
sion de  M.  Livingston,  si  elle  n’est  pas  absolument  vertueuse, 
tient  de  trop  près  à la  vertu  pour  mériter  la  qualification  de 
crime;  elle  est  exempte  de  toute  peine  lorsqu’elle  est  commise 
par  l’époux  ou  les  parents  du  coupable  *. 

Le  Code  du  Brésil  sépare  également  les  auteurs  et  les  com- 
plices : les  premiers  sont  ceux  qui  commettent  les  crimes,  ou 
qui  contraignent  un  autre  à les  commettre,  ou  le  lui  ordon- 
nent; les  complices  sont  tous  les  autres  individus  qui  concou- 
rent directement  à leur  exécution  : les  recélcurs  sont  consi- 
dérés comme  complices.  Les  complices  sont  punis  des  mêmes 
peines  que  les  auteurs,  moins  un  tiers  de  durée  dans  chaque 
degré  ; la  peine  de  mort  est  commuée  à leur  égard  en  celle  des 
galères  perpétuelles,  et  cette  dernière  en  vingt  ans  de  galères 
ou  de  prison  ‘. 

Nous  retrouvons  encore  la  môme  distinction  dans  le  Code 
pénal  d’Autriche.  La  participation  est  directe  ou  indirecte  : 
elle  est  directe  dans  celui  qui  a provoqué  le  crime,  ou  qui  a 
prété  à son  auteur  aide  et  assistance  dans  l’exécution  ; elle  est 
indirecte  de  la  part  de  celui  qui,  par  un  mandat,  des  conseils 
ou  des  instructions,  ou  son  approbation,  facilite  le  fait,  ou 
donne  occasion  de  le  commettre,  ou  en  procure  les  moyens. 
Ceux  qui  n’ont  participé  qu’indirectement  au  crime  sont  punis 
d’une  peine  inférieure.  Le  recélé  et  l’assistance  donnée  au  dé- 
linquant sont  des  délits  distincts  qui  sont  également  frappés 
d’une  peine  différente;  toutefois  ces  sages  distinctions  cessent 
d’exister  h l’égard  des  crimes  de  haute  trahison  : il  suffit  d’a- 
voir eu  connaissance  d’un  tel  crime  pour  être  considéré  comme 
coauteur*. 

> Code  of  crimes  and  punishinenis,  arl.  S9, 65, 66, 68  et  70  ; report  on  tliat  Code. 

’ Codcciiminel  du  Brésil,  arl.  4,  5,  6,  31  et  35. 

5 Code  penal  géndral  d’Autriche,  art.  6,  6,  105,  106,  119,  liO,  190. 
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Le  Code  pénal  de  l'russe  assimile  aux  auteurs  principaux  : 
1°  ceux  qui  ont  provoqué  à raclion  ; 2°  ceux  qui  ont  donné  des 
instructions,  qui  ont  procuré  des  armes  ou  instruments  ou 
qui  ont  aidé  ou  assisté  les  agents  (§  34)  ; mais,  dans  ces  der- 
niers cas,  si  l’acte  de  participation  n’a  pas  été  indispensable  à 
l’exécution,  il  est  loisible  aux  juges  d’abaisser  la  peine  pro- 
noncée par  la  loi  (§33).  Les  art.  102  et  103  du  Code  italien 
et  les  art.  66  et  67  du  Code  belge  distinguent  nettement  les 
auteurs  et  les  complices.  Sont  rangés  parmi  les  complices 
ceux  qui  ont  donné  des  instructions,  ceux  qui  ont  procuré  des 
armes  ou  des  instruments,  ceux  qui  ont  aidé  ou  assisté.  Le 
Code  belge  punit  les  complices  de  la  peine  immédiatement 
inférieure  à celle  du  crime;  le  Code  italien  les  punit  comme 
les  auteurs  principaux  quand  leur  coopération  a été  telle  que 
sans  elle  l’infraction  n’eût  pas  été  commise.  Dans  les  autres 
cas,  la  peine  est  diminuée  d’un  à trois  degrés.  Les  actes  d’ad- 
hérence au  fait  après  sa  condamnation  sont,  dans  la  plupart 
(les  législations,  l’objet  de  dispositions  spéciales. 

Nous  ne  suivrons  pas  plus  loin  cet  aperçu  des  législations 
étrangères;  il  doit  suffire  pour  démontrer  que  tous  les  législa- 
teurs ont  plus  ou  moins  essayé  d’introduire  quelques  diffé- 
rences entre  les  individus  qui  participent  à l’exécution  d’un 
crime.  Remontons  maintenant  aux  règles  élémentaires  de  la 
matière,  et  tâchons  de  préciser  les  distinctions  qu’il  convient 
d’adopter  ou  de  rejeter. 

274.  C’est  une  proposition  que  nous  ne  chercherons  point 
à démontrer,  que  la  culpabilité  de  tous  ceux  qui  coopèrent  à 
un  même  crime  peut  n’étre  pas  la  même.  Dès  qu’un  crime  est 
commis  par  suite  d’un  complot,  d’une  association,  d’un  plan 
concerté,  il  est  évident  que  chacun  des  complices  y prend  une 
part  plus  ou  moins  active,  suivant  son  caractère  et  la  nature 
du  rôle  qu’il  est  appelé  à y remplir  : celui-là,  qui  manifeste  le 
plus  d’audace,  se  charge  du  poste  le  plus  périlleux;  celui-ci, 
qui  éprouve  plus  d’hésitation,  se  contentera  de  veiller  à la  sû- 
reté de  ses  associés  ; un  autre  est  entraîné  sans  comprendre  la 
portée  de  son  action  ; un  autre  agit  sous  l’empire  d’une  provo- 
cation, d’une  contrainte;  un  autre,  enfin,  a pu  donner  des 
instructions  pour  l’exécution,  mais  sans  y assister  : tous  ont 
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concouru  à accomplir  le  même  crime  , niais  tous  révèlent  à 
l’observateur  attentif  des  nuances  plus  ou  moins  tranchées, 
des  différences  plus  ou  moins  vives  dans  le  caractère  de  leur 
participation. 

Nous  avons  déjà  fait  observer  que  le  législateur  n’est  point 
astreint  à apprécier  la  valeur  morale  de  chacune  de  ces  nuances, 
qu’il  ne  doit  point  une  justice  absolue,  que  les  moyens  dont  il 
dispose  sont  incertains  et  limités,  et  que,  dans  le  cercle  même 
où  elles  sont  enfermées,  ses  preuves  restent  souvent  confuses 
et  infructueuses.  La  mission  de  la  loi  doit  se  borner  à remar- 
quer les  différences  assez  profondes  pour  entraîner  des  peines 
d’un  degré  différent;  c’est  aux  juges  qu’il  appartient  ensuite 
de  descendre  à une  appréciation  plus  intime,  et  de  distribuer 
inégalement,  soit  entre  les  auteurs  principaux,  soit  entre  les 
complices  d’un  môme  crime,  la  peine  égale  dont  la  loi  a dû  les 
frapper.  Il  ne  s’agit  donc  que  de  tracer  les  degrés  principaux 
qui  séparent  les  uns  des  autres  les  auteurs  d’un  crime;  nous 
avons  dit  que  la  stricte  justice  réclamait  une  telle  distinction, 
ajoutons  qu’un  grave  intérêt  social  l’exige. 

« Lorsque  plusieurs  hommes,  a dit  Beccaria,  s’unissent  pour 
affronter  un  péril  commun,  plus  le  danger  sera  grand,  plus  ils 
chercheront  à le  rendre  égal  pour  tous.  Si  les  lois  punissent 
plus  sérieusement  les  exécuteurs  du  crime  que  les  simples  com- 
plices, il  sera  plus  difQcile  à ceux  qui  méditent  un  attentat  de 
trouver  parmi  eux  un  homme  qui  veuille  l’exécuter,  parce 
que  son  risque  sera  plus  grand  en  raison  de  la  différence  des 
peines*.  » Et  en  effet  les  complices  forment  avec  les  auteurs 
du  délit  une  sorte  d’association.  Convient-il  de  rendre  égales 
pour  tous  les  chances  de  l’entreprise  criminelle?  On  dirait, 
dans  ce  cas,  ainsi  que  l’a  remarqué  à M.  Rossi  % une  loi  sug- 
gérée par  des  malfaiteurs.  L’intérêt  de  la  justice  est  qu’il  y ait 
des  rôles  principaux  et  des  rôles  secondaires  : la  distribution 
de  ces  rôles  sera  moins  facile,  les  dissensions  des  associés  plus 
fréquentes.  Et  puis  la  répression  est-elle  plus  assurée  lorsque 
le  législateur  prononce  une  môme  peine  contre  fous  les  coopé- 


■ Des  d(>lils  et  des  peines,  édit,  de  1856,  p.  81. 
• Traité  du  droit  pénal,  p.  S8  et  suiv. 
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râleurs  d’un  crime?  N’cst-il  pas  évident  que  l’injuslice  d une 
telle  assimilation  a dû  multiplier  les  acquittements,  par  1 hési- 
tation des  jurés  h faire  peser  le  niveau  d’une  peine  égale  sur 
des  culpabilités  si  différentes?  Dans  une  juste  mesure  àl  égard 
de  l’un  des  coupables,  cette  peine  est  énorme  vis-à-vis  d un 
complice,  et  c’est  l’exagération  des  peines  qui  conduit  à 1 im- 
punité. 

273.  Mais  quelles  distinctions,  quels  degrés  admettre  dans 
la  complicité?  Faut-il  séparer,  comme  l’ont  proposé  quelques 
criminalistes,  et  pour  les  punir  d’une  peine  inégale,  la  partici- 
pation morale  et  la  participation  matérielle?  Doit-on,  avec  le 
législateur  de  la  Louisiane,  discerner  les  auteurs  principaux, 
les  complices  et  les  adhérents  après  le  fait?  Faut-il,  comme 
les  Codes  d’Autriche  et  de  Prusse,  distinguer  une  participation 
directe  ou  indirecte,  immédiate  ou  secondaire?  Doit-on  enfln, 
comme  la  loi  anglaise  et  celle  de  New-York,  ne  tracer  qu  une 
seule  distinction  entre  ceux  qui  ont  coopéré  au  crime  d une 
manière  quelconque,  et  ceux  qui,  après  le  crime  commis,  y ont 
participé  par  recélé  ou  autrement  ? 

La  distinction  de  la  participation  morale  et  matérielle  no 
paraît  pas  propre  à devenir  la  base  d’une  différence  dans  la 
pénalité.  Cependant  quelques  publicistes  l’ont  proposée;  ils  ont 
considéré  la  participation  morale,  môme  la  plus  directe,  comme 
purement  accessoire  et  secondaire'.  Ils  allèguent  que  l’inven- 
teur d’un  projet  criminel,  qui  ne  veut  pas  l’exécuter  de  ses 
propres  mains,  trouverait  plus  difficilement  un  agent  pour 
cette  exécution,  si  celui-ci  savait  qu’il  va  courir  un  danger  plus 
grave  que  celui  auquel  l’instigateur  s’expose.  A cette  raison 
politique,  ils  ajoutent  que  le  rôle  de  l’agent  qui,  séduit  par  de 
l’or  ou  des  promesses,  se  charge  d’exécuter  un  crime,  suppose 
le  plus  souvent  une  audace  plus  grande,  une  corruption  plus 
éhontée,  que  celui  de  l’instigateur  lui-même,  qui  peut  agir 
sous  l’empire  des  passions.  A l’égard  de  celui-ci,  la  limite  qui 
sépare  le  projet  criminel  du  crime  lui-même  est  incertaine  et 
confuse  : tout  se  borne  à la  déclaration  verbale  qu’il  a donnée. 
L’agent  qui  a accepté  la  commission  devient  aussi  coupable 

• Carraignani,  Tuoria  dvllc  Icggi  délia  kicurozza  ïiociale,  t.  2,  p.  365  cl  fcuiv. 
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pour  cette  seule  adhésion,  et  cependant  il  n’est  puni  qu’à  rai- 
son de  ses  actes  d’exécution.  Et  puis  il  y a loin  de  la  concep- 
tion d’une  entreprise  à son  exécution,  de  la  parole  à l’action  : 
la  parole  est  imprudente  et  légère;  l’action  ne  la  suit  qu’à  pas 
lents,  et  médite  avant  d’éclater.  L’instigateur  et  l’agent  ne  de- 
vraient donc  pas  être  réunis  dans  le  même  châtiment  *. 

Cette  opinion  pourrait  difficilement  être  adoptée.  Comment 
établir  une  règle  absolue  pour  punir,  dans  tons  les  cas, 
l’homme  qui  a conçu  ou  combiné  le  crime,  d’une  peine  infé- 
rieure à celle  de  l’agent  qui  l’a  exécuté?  N’est-il  pas  plu.sieurs 
hypothèses  où  l’instigateur  est  plus  coupable  que  scs  com- 
plices ? Imaginez  un  homme  qui  commande  à un  enfant  de 
s’armer  d’une  torche  incendiaire,  ou  qui  compte  de  l’or  à un 
meurtrier  évadé  d’un  bagne  pour  commettre  un  nouveau  meur- 
tre ; un  père  qui  pousse  son  fils  au  crime  ; un  vieillard  qui  ex- 
cite les  passions  d’un  jeune  homme,  et  le  dresse  comme  un 
instrument  docile  au  forfait  qu’il  médite.  Dans  ces  diverses 
hypothèses,  la  participation  morale  domine  le  crime  ; la  culpa- 
bilité de  l’instigateur  est  la  plus  grave.  Or  il  suffit  que  ces  deux 
sortes  de  participation  ne  soient  pas,  dans  tous  les  cas,  sépa- 
rées par  la  même  distance  ; il  suffit  que  l’une  ou  l’autre  puisse 
alternativement  être  considérée  comme  la  plus  grave,  pour  que 
cette  distinction  ne  soit  pas  de  nature  à justifier  un  degré  par- 
ticulier dans  l’échelle  pénale. 

276.  Il  faut  remonter  à un  principe  plus  juste  et  plus  vrai  : 
la  distinction  d’une  participation  quelconque,  principale  et  se- 
condaire, La  difficulté  est  dans  la  désignation  des  caractères 
de  l’une  et  de  l’autre  participation. 

On  distingue,  en  général,  trois  sortes  de  coopération  au 
crime  ; avant  son  exécution,  pendant  et  après  cette  exécution. 

Avant  t exécution,  par  commandement,  par  mandat,  par 
instigation,  provocation  ou  conseils,  par  concours  dans  les  actes 
préparatoires  du  crime  ; 

Pendant  l'exécution,  par  aide  et  assistance  données  à l’exé- 
cution ; 


’ Carm'gnani,  ibiJ.,  p.  S7l  6 370. 
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Après  l'exécution,  par  approbation,  secours  donnés  au  cou- 
pable, partage  ou  recèle  des  objets  volés. 

Nous  allons  parcourir  ces  divers  modes  de  participation, 
afin  d’attribuer  à chacun  d'eux  le  caractère  de  participation 
principale  ou  secondaire. 

277.  On  participe  à un  crime  par  {'ordre  ou  le  commandement 
de  le  commettre. 

Il  est  évident  que  celui  qui  ordonne  un  crime  doit  être  con- 
sidéré comme  auteur  principal  de  ce  crime,  puisque,  suivant 
l’expression  des  docteurs,  il  en  est  la  cause  prochaine'.  Aussi, 
dans  l’ancien  droit,  il  était  de  principe  que  l’ordonnateur  et 
l’exécuteur  du  même  crime  étaient  punis  de  la  même  peine*. 
Toutefois  la  loi  romaine  faisait  une  distinction  ; si  celui  qui 
donnait  l’ordre  avait  autorité  sur  l’agent,  il  était  puni  comme 
auteur;  s’il  n’avait  aucune  autorité,  l’exécuteur  seul  était  at- 
teint. Actio  legis  Aquiliœ  cum  eo  est  qui  jussit,  si  Jus  impe- 
randi  habuit  ; quod  si  non  habuit,  cum  eo  agendum  est  qui 
fecit'.  Le  commandement,  en  effet,  suppose  l’autorité  et 
l’obéissance;  si  cette  autorité  n’existe  pas,  l’ordre  n’a  plus  au- 
cun poids,  il  cesse  d’être  la  cause  déterminante,  prochaine  du 
crime  ; sa  criminalité  disparaît  avec  sa  puissance,  ou  du  moins 
on  ne  doit  plus  le  considérer  que  comme  un  mandat  ou  un 
conseil. 

L’agent  qui  commet  le  crime  en  exécutant  l’ordre  qu’il  a reçu 
doit-il  être  considéré  comme  coauteur?  L’affirmative  est  évi- 
dente. «Tous  délits  sont  personnels;  en  crime  il  n’y  a point 
de  garant  *.  » Cependant  la  loi  romaine  avait  élevé  une  excep- 
tion à cette  maxime  en  faveur  des  enfants  et  des  esclaves,  si  vel 
domino  vel  his  qui  vice  dominorum  sunt,  veluti  tutoribus  et 
curatoribus,  obtemperaverint  *.  Dans  ce  cas  l’exécuteur  est  re- 

> On  entendait  par  cauie  procitaine  du  crime  celle  sans  laquelle  le  crime  n’eût 
pas  étd  commis;  et  par  cause  éloignée,  celle  qui  n'a  exered  qu'une  influence  secon- 
daire sur  la  perpétration.  Ftirinacius,  quiest.  130,  n.  5i  et  65;  Julius  Claruj, 
quæst.  90,  n.  1 et  2. 

’ Julius  Clariis,  quæst.  83;  Farinacius,  quæst.  135,  n.  1";  Coutume  de  Dre' 
lagne,  art.  623  ; Ord.  de  Blois,  art.  193  ; (Ird.  de  1G70,  tit.  10,  art.  i. 

3 L.  37,  Dig.  ,ad  leg.  aquil. 

* Loisel,  Inst,  coût.,  t.  8,  tit.  1,  max.  8. 

0 L.  137  Dig.  de,  reg.  jiiris. 
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gardé  comme  un  instrument;  c’est  la  crainte  ou  l’obéissance 
qui  l’ont  fait  agir  ; Velle  non  credilur  qui  obsequitur  imperio 
patris  vel  domini.  Cette  règle  a été  suivie  par  le  Code  pénal , 
qui  déclare,  dans  son  article  64,  qu’il  n’y  a ni  crime  ni  délit 
lorsque  le  prévenu  a été  contraint  par  une  force  à laquelle  il 
n’a  pu  résister.  Nous  renvoyons  le  développement  de  ce  prin- 
cipe à notre  chapitre  1.^,  où  nous  examinerons  la  doctrine  de 
l’obéissance  passive. 

278.  On  participe,  en  deuxième  lieu,  à un  crime  par  man- 
dat, en  donnant  des  instructions  pour  le  commettre,  en  faisant 
des  dons  ou  des  promesses  pour  déterminer  l’agent.  Le  man- 
dat diffère  de  l’ordre  ou  commandement  en  ce  que  le  mandant 
n’a  aucune  autorité  sur  le  mandataire  ; c’est  par  l’appât  d’une 
récompense  qu’il  provoque  le  crime.  Ce  mode  de  participation 
suppose  deux  agents  parfaitement  libres,  deux  contractants 
qui  stipulent  spontanément  une  convention  criminelle.  Mais  il 
est  évident  que  l’existence  de  cette  convention  doit  être  claire- 
ment établie  pour  que  des  poursuites  puissent  être  dirigées 
contre  1e  mandant  ; car  nous  ne  supposons  pas,  comme  l'a  fait 
M.  Carmignani  *,  que  celui-ci  puisse  être  inculpé  sur  une  phrase 
imprudente  ou  équivoque.  11  faut  un  consentement  formel,  il 
faut  plus  qu’un  consentement  : le  mandat  est  une  provocation 
directe  au  crime  ; il  est  nécessaire  que  celte  provocation  soit 
établie  avec  toutes  les  circonstances  qui  ont  pu  la  rendre  effi- 
cace. Ramenée  à ces  termes,  la  participation  du  mandant  est- 
elle  moins  criminelle  que  celle  de  l’ordonnateur?  A nos  yeux 
elle  est  la  môme  : l’un  abuse  de  son  autorité,  l’autre  se  sert  de 
moyens  corrupteurs  pour  arriver  au  crime  : tous  les  deux  en 
sont  également  la  cause;  ils  doivent  être  rangés  parmi  les  au- 
teurs. 

Mais  doivent-ils  subir  la  môme  peine  que  les  exécuteurs? 
Nous  avons  reconnu  tout  à l’heure  que  la  participation  pure- 
ment morale  peut  faire  présumer  en  général  moins  d’audace  et 
de  corruption  que  l’exécution  matérielle,  et  que  l’ordre  ou  la 
commission  de  commettre  un  crime  ne  constitue  en  soi  qu’un 
acte  extérieur  qui  se  confond  même  souvent  avec  le  simple  pro- 

* Tcorin  ilollc  Ifjîfti  dflla  sicurcKa  soci.alo,  I.  i,  p.  331. 
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jet.  Néanmoins  nous  pensons  que  la  même  responsabilité  doit 
peser  sur  le  provocateur  et  l’auteur  matériel  : si  l’un  a exécuté 
le  crime,  l’autre  l’a  conçu,  l’a  médité,  a fait  naître  la  résolution 
de  l’exécuter  ; il  s’est  servi  de  l’agent  comme  d’un  instru- 
ment; en  lui  donnant  ses  instructions,  il  s’est  approprié  ses 
actes,  il  en  est  responsable.  L’intérêt  social  et  la  justice  exigent 
que  tous  ceux  dont  la  participation  a été  la  cause  déterminante 
du  crime  subissent  la  peine  réservée  à ce  crime  par  la  loi  ; or, 
la  provocation  directe  par  ordre,  mandat,  dons  ou  promesses, 
quand  elle  a été  suivie  d’effet,  rentre  nécessairement  dans  cette 
catégorie  '. 

Toutefois  il  est  évident  que  la  proposition  du  commettant,  si 
elle  n’est  pas  agréée,  ne  peut  constituer  qu’un  acte  prépara- 
toire qui  n’est  pas  de  nature  à faire  l’objet  d’une  disposition 
pénale  Si  la  proposition  avait  été  agréée,  et  qu’elle  fût  en- 
suite révoquée,  la  solution  est  moins  facile.  Il  faut  distinguer 
.si  l’exécution  du  crime  a été  commencée,  ou  si  elle  ne  l’a  pas 
été;  dans  le  dernier  cas,  aucune  responsabilité  ne  doit  peser 
sur  le  provocateur,  puisque  le  crime  n’existe  pas  encore  : il 
n’est  coupable  que  d’une  provocation  qui  est  restée  sans  effet. 
Dans  la  première  hypothèse,  on  doit  distinguer  encore  : si  le 
mandataire  a eu  connaissance  de  la  révocation,  le  lien  de  la 
complicité  s’est  brisé,  il  est  réputé  l’unique  auteur  du  crime  ’ ; 
s’il  ne  l’a  pas  connue,  le  mandantdemeure  responsable  du  crime 
exécuté,  car  il  en  a été  la  cause  volontaire  ; il  doit  s’imputer  les 
retards  qu’il  a mis  à faire  connaître  son  changement  de  volonté  *. 

Une  question  plus  difficile  est  de  savoirs!  le  mandant  est 
responsable  des  faits  du  mandataire,  lorsque  celui-ci  a ex- 
cédé les  bornes  du  mandat.  Ainsi,  par  exemple,  un  homme 


• Si  plun's  fc'crint  vel  mandaTerinl,  omncs  tcnabunlur.  L.  8.  C.  ad  lejt  Jul. 
da  VI  pnbl.  Si  abus  facit , alius  mandarit , ambo  tenebiintur.  L.  7,  I)ig.  de 
jurU,  etc. 

> Farinaciiis,  quirsl.  I3S,  n.  74  ; contra,  Menochius,  de  arbitr.  jud  , caso  360. 
n.  44. 

3 Les  doalaiirs  pansant  qaa,  dans  ce  cas , la  provocateur  ast  passible  d'una 
paino  infc^ricura.  Menochins.  aod.  loc.;  Farinacius,  qmst.  132,  n.  6 ; Carerius, 
Prax.  criminalis,  quæst.  352  , n.  81  ; Covarruvias,  in  Flamant.,  part.  2,  n.  2 , 
vers.  0. 

♦ Farinvins,  qiiTs».  135.  n.  183-185, 
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a donné  commission  de  frapper  une  personne,  et  les  coups  ont 
produit  la  mort  ; un  autre  a donné  la  commission  de  commettre 
un  vol  simple,  et  ce  vol  a été  exécuté  avec  des  circonstances 
aggravantes  : l’instigateur  est-il  tenu  de  toutes  les  conséquences 
de  l’action  criminelle?  Jousse  ‘ et  Muyart  de  Vouglans  ’ ne  le 
pensent  pas.  Lorsque  le  mandataire,  disent  ces  criminalistes, 
vient  à excéder  les  bornes  du  mandat,  comme  si,  par  exemple, 
il  avait  tué  celui  qu’on  l’avait  seulement  chargé  de  battre,  il 
devrait  être  puni  avec  plus  de  rigueur  que  le  mandant,  qu’on 
peut  dire,  dans  ce  cas,  avoir  moins  procuré  la  cause  que  l’oc- 
casion de  l’homicide.  M.  Legraverend  n’admet  pas  cette  dis- 
tinction, et  professe  l’opinion  que  dans  tous  les  cas  le  man- 
dant est  responsable  du  crime  avec  toutes  ses  circonstances  '. 
Nous  ne  croyons  pas  qu’on  puisse  sérieusement  soutenir 
que  le  mandant  est  toujours  et  complètement  responsable  du 
fait  du  mandataire;  car,  si  celui-ci  s’est  entièrement  écarté 
du  mandat,  soit  dans  le  choix  des  moyen.s,  soit  dans  l’objet 
du  crime,  comment  imputer  au  mandant  un  fait  qu’il  n’a 
point  voulu  ? Il  nous  semble  qu’on  doit  reprendre  une  dis- 
tinction proposée  par  les  anciens  jurisconsultes  : si  le  man- 
dant a pu  prévoir  l’événement,  si  cet  événement  était  la  suite 
probable  de  la  commission  qu’il  donnait  ; par  exemple,  si 
cette  commission  avait  pour  objet  de  faire  une  blessure  à 
quelqu’un,  et  que  cette  blessure  se  trouve  mortelle,  il  doit 
répondre  de  ce  résultat,  il  est  coauteur  du  meurtre  ‘.  Mais  si 
c’est  un  nouveau  crime  qu’il  n’avait  pas  môme  imaginé,  qui 
n’était  nullement  la  conséquence  naturelle  du  fait  qu’il  avait 
voulu  commettre  : comme  si,  par  exemple,  il  avait  chargé 
quelqu’un  d’enlever  une  femme,  et  que  celui-ci  ait  attenté 
à sa  pudeur;  de  séquestrer  une  personne,  et  que  l’exécu- 
teur ait  soumis  cette  personne  à des  tortures  et  lui  ait  ôté  la 
vie  ; pourrait-on  soutenir  que  le  commettant  peut  devenir  res- 
ponsable de  ces  nouveaux  faits,  qu’il  est  coupable  de  viol  ou 
d’assassinat?  Sa  complicité  se  borne  évidemment  au  rapt  et  à 

I Traits  de  juatice  crim.,  t.  1"^,  p.  38. 

^ Lois  crim.,  p.  1 i. 

> LcgraTerend,  t.  4,  p.  137. 

♦ Farinacius,  quæst.  133,  n.  16S;  Julius  Clams,  qoæst.  89,  n,  S. 
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la  séquestration  ; les  crimes  postérieurs  sont  le  fait  personnel 
de  l’agent,  et  l’on  ne  pourrait  sans  une  flagrante  injustice  les 
lui  attribuer. 

Les  jurisconsultes  rangent,  en  général,  dans  la  classe  des 
auteurs  principaux,  ceux  qui  servent  de  médiateurs  entre  le 
mandant  et  le  mandataire,  en  favorisant  leur  entrevue  ou  leur 
correspondance,  en  portant  leurs  lettres*.  Cette  décision  est 
évidemment  trop  rigoureuse.  Si  ces  agents  ont  connu  le  projet 
et  y ont  sciemment  coopéré,  cette  coopération  n’est  cependant 
que  secondaire,  car  elle  n’a  point  été  la  cause  déterminante  et 
prochaine  du  crime. 

279.  On  participe  encore  au  crime  par  le  conseil  ou  {'exhor- 
tation de  le  commettre.  Grotius  cite  une  ancienne  loi  d’Athènes 
qui  punit  de  la  môme  peine  que  l’auteur  celui  qui  avait  con- 
seillé de  commettre  un  crime  * ; plusieurs  philosophes  de  l’an- 
tiquité regardaient  même  le  conseiller  comme  plus  coupable 
que  l’auteur  *.  La  loi  romaine  renferme  sur  ce  point  des  textes 
contradictoires*;  les  docteurs  ne.  punissaient  le  conseiller  de 
la  peine  môme  du  crime  que  dans  le  cas  où  le  conseil  avait  été 
la  cause  principale  de  ce  crime  '. 

11  faut  remarquer  d’abord  qu’il  ne  s’agit  ici  que  de  ceux  qui 
n’emploient  ni  autorité,  ni  dons,  ni  promesses  pour  exciter  à 
commettre  le  crime  : consilimn  dare  oidetur  qui  persuadet, 
impellit  atque  instruit*.  De  là  cette  distinction  entre  l’ordre 
ou  le  mandat  et  le  conseil.  Les  premiers  ont  principalement 
pour  but  l’intérét  particulier  de  celui  qui  les  donne,  tandis  que 
le  conseil  n’est  censé  avoir  d’autre  objet  que  l’intérêt  de  celui 
auquel  il  est  donné  : consilium  rcspicit  grntiam  et  utilitatem 
delinquentis , mandatum  mandanlis'' , Carmignani  critique 
cette  distinction,  parce  qu'il  lui  paraît  impossible  qu’un  indi- 

* Farinncius,  qua-st.  13î,  n.  41  ; 135.  n.  14  ; Jonsse,  (.  1",  p.  26. 

* De  jure  belli  et  pacis,  I.  2,  p.  112. 

* Ari.alol.  Rhetor.,  lib.  l.oap.  7,  p.  126. 

* L.  1,  C.  ci  roi-tor  proyincise,  ex  Inslit.  de  oblig.  quæ  e deliclo  nasc.,  5 tt. 

s JuliiiH  Clams,  quæsl.  88,  n.  1"  el  2 ; Boerius,  dee.  262;  Farinacius,  quaest. 

120,  n.  1"  e(  soiv. 

® L.  60,  Dig.  lie  furlis. 

" Farinat'ins,  n.  8. 
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vidu  puisse  conseiller  un  crime  sans  y avoir  un  intérêt  grave 
et  personnel  ' ; il  assimile  en  conséquence  le  conseiller  et  le 
mandant.  Mais  il  reste  toujours  cette  différence  énorme  entre 
les  deux  agents,  que  le  dernier  se  sert  de  moyens  corrupteurs 
pour  entraîner  la  coopération  de  l’exécuteur,  tandis  que  l’autre 
n’emploie  que  la  persuasion  de  sa  parole, 

M.  llossi  *,  embrassant  l'opinion  proposée  par  les  anciens 
jurisconsultes,  et  répétée  par  Muyart  de  Vouglans’,  ne  consi- 
dère le  conseiller  comme  passible  d’une  peine  que  dans  le  cas 
où  le  conseil,  d’ailleurs  frauduleux'',  a été  la  cause  ou  l’une 
des  causes  de  l’action  criminelle;  mais  alors  aussi  il  le  consi- 
dère comme  codélinquant.  Nous  pensons  également  que  le  con- 
seil et  la  suggestion  qui  n’ont  exercé  qu’une  influence  secon- 
daire sur  l’auteur  du  crime,  qui  n’ont  point  été  l’une  des  causes 
déterminantes  de  l’action,  ne  doivent  être  frappés  d’aucune 
peine.  Mais  dans  le  cas  même  où  le  conseil  a été  suivi  d’effet, 
où  il  a pu  déterminer  l’action,  l’auteur  de  ce  conseil  doit-il  être 
considéré  comme  auteur  principal  du  crime?  Noua  ne  saurions 
l’admettre,  11  existe  une  notable  différence,  aux  yeux  de  la  mo- 
rale, entre  celui  qui  à prix  d’or  achète  le  bras  d’un  assassin, 
ou  l’arme  en  abusant  de  son  autorité,  et  celui  qui  ne  fait  que 
suggérer  l’idée  d’un  crime,  ou  qui  y pousse  par  ses  discours 
l’individu  qui,  tout  en  en  nourrissant  la  pensée,  hésitait  à le 
commettre.  Dans  les  deux  premiers  cas,  la  puissance  du  provo- 
cateurest  immense  ; seul,  pour  ainsi  dire,  il  commet  le  crime; 
l’agent  n’est  qu'un  instrument  entre  scs  mains.  Dans  la  troi- 
sième hypothèse,  au  contraire,  s’il  suggère,  s’il  approuve  le 
crime,  il  n’y  précipite  le  coupable  ni  par  de  corruptrices  pro- 
messes, ni  par  l’abus  de  son  pouvoir.  Son  impulsion  n’a  point 
le  même  entraînement  pour  l’exécution  du  crime;  elle  n’a  point 
la  même  gravité  dans  le  fond  de  la  conscience.  Il  nous  paraît 
donc  que  l’instigateur  et  le  conseiller  doivent  être  punis,  si  les 
conseils  et  les  instigations  ont  été  la  cause  du  crime,  mais  pu- 
nis d’une  peine  inférieure;  qu’ils  doivent  même,  dans  ce  cas. 


* TeoHadells  loggi  délia  sicurena  sociale,  t.  I,  p*  386* 

* Traité  du  droit  péoal,  t.  3. 
s Lois  crim,,  p.  2i. 

* ConsiiH  non  fraudulenlis  nulla  est  obligatio,  I.  47,  Dig.  de  reg.  juris. 
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être  considérés,  non  comme  auteurs  principaux,  mais  comme 

auteurs  secondaires. 

280  Les  criminalistes  distinguent  encore  une  sorte  de  par- 
ticipation morale  : c’est  la  participation  négative  de  celui  qui 
a connu  le  projet  du  crime,  et  qui  ne  l’a  pas  empôché  ou  ne  1 a 
pas  révélé.  Toutefois  ils  n’hésitent  pas  h reconnaître  que,  dans 
le  for  intérieur,  nul  n’est  obligé  de  révéler  ou  de  prévenir  le 
crime  qui  se  prépare'  ; mais  ils  établissent  des  e ceptions  a 
l’égard  des  crimes  de  lèse-majestê,  et  de  ceux  qui  sont  commis 
- contre  l’époux,  le  père  ou  le  fils  du  prévenu  • ; quelques-uns 
même  ont  voulu  étendre  cette  exception  au  crime  projeté  con- 
tre un  ami  ’.  Cette  règle  avait  passé  dans  notre  ancienne  légis- 
lation : Louis  XI  punissait  de  mort  celui  qui  avait  négligé  de 
révéler  un  complot*;  Louis  XIV  rangeait  dans  la  classe  des 
complices  les  spectateurs  accidentels  d’un  duel  Cette  incri- 
mination se  retrouve  encore  dans  plusieurs  législations  mo- 
dernes appliquées  aux  matières  politiques.  Elle  se  fonde  sur 
une  erreur  évidente.  Il  est  visible  en  effet  que  la  non-révélation 
ne  peut  constituer  un  acte  de  complicité  ; car  l’inaction  ou  le 
silence  n’aide  ni  ne  provoque  la  perpétration  d’un  crime.  S il 
y a délit,  c’est  un  délit  sut  generis.  Tel  est  aussi  le  caractère 
que  le  Code  de  1810  lui  avait  conféré.  Les  art.  103  et  suivants 
de  ce  Code  incriminaient  le  fait  de  non  - révélation , mais 
comme  un  fait  distinct  et  non  comme  un  fait  de  complicité. 
Mais  ces  articles  ont  été  retranchés  par  la  loi  du  28  avril 
1832  par  le  motif  que  les  pénalités  qu  ils  portaient  donnaient 
à un 'devoir  de  patriotisme  les  apparences  d’une  obligation  de 

'^°Quant  à l’acte  de  n’avoir  pas  empêché  le  crime,  on  distin- 
guait, dans  le  droit  romain,  entre  celui  qui  avait  pu  l’empê- 
cher sans  danger  personnel,  et  celui  qui  n’aurait  pu  y mettre 
obstacle  sans  courir  ce  danger;  le  premier  seul  était  puni; 


1 Julios  Clarus,  quæst.  87,  n.  1"  et  3;  Mcnochius , de  arbitrar.  jud.,  casu 
3.Ï5,  n.  7 ; Farinacius,  ([uæsl.  51,  n.  7. 

* Boerius,  dec.  Î6Î,  n.  9 , 1.  6,  Dig.  ail  Icg.  Poinp.  de  parric. 

5 Farinacius,  qnæst.  51,  n.  iO,  et  134,  n.  91. 

* Uni.  Je  déc.  1477. 

5 KJ.  J’.Todl  li)79.  nrt,  17. 
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Qui prohibere  potuit,  tcnclur  si  non  fccil' ; nullum  crimen 
patilur  ù qui  7ion  prohibet,  cùm  prohibere  non  potest'. 
Ces  distinctions  peuvent  avoir  quelque  valeur  dans  le  for  de 
la  conscience;  mais  le  législateur  ne  peut  élever  au  rang  des 
crimes  l’inaction  et  la  négligence  : l’intention  du  crime  est  un 
élément  de  son  existence. 

281,  Un  mode  de  participation  avant  le  crime  est  la  parti- 
cipation qui  se  manifeste  par  aide  et  assistance  dans  les  pré- 
paratifs. Les  auteurs  rangent  dans  cette  catégorie  les  actes  de 
ceux  qui  prêtent  les  armes,  le  poison,  l’échelle,  les  instru- 
ments nécessaires  pour  commettre  le  crime,  ou  qui  offrent 
leur  maison  pour  l’exécution,  ou  qui  indiquent  la  demeure  de 
la  victime,  ou  qui  retiennent  la  personne  menacée  jusqu’à 
l’arrivée  de  l’auteur  principal.  Ces  actes  d’assistance  suffisent, 
sans  nul  doute,  pour  faire  reputer  leurs  auteurs  complices  ; 
mais  suffisent-ils  pour  les  faire  considérer  comme  des  auteurs 
principaux?  M.  llossi  se  prononce  pour  l’affirmative  : il  consi- 
dère comme  codélitiquants  tous  ceux  qui,  par  un  fait  matériel 
quelconque,  prêtent  une  aide  pour  l’exécution  du  crime’.  Los 
anciens  auteurs  étaient  moins  absolus  : ils  distinguaient  ceux 
dont  l’assistance  avait  été  la  cause  prochaine  ou  la  cause  éloi- 
gnée du  fait,  et  les  premiers  seuls  étaient  punis  de  la  même 
peine  que  les  auteurs  ; or  les  actes  d’assistance  que  nous  ve- 
nons d’énumérer  n’étaient  point  regardés  comme  une  cause 
actuelle  et  déterminante  du  crime*.  Et,  en  effet,  il  est  évident 
que,  sur  le  refus  de  cette  assistance,  les  individus  qui  avaient 
résolu  le  crime  se  seraient  procuré  ailleurs  d’autres  armes, 
d’autres  échelles,  d'autres  instruments.  Il  semblerait  injuste 
de  placer  sur  la  même  ligne  le  serrurier  qui  a fabriqué  les 
fausses  clefs  et  le  voleur  qui  en  a fait  usage.  Il  y a là  deux 
degrés  bien  distincts  de  criminalité  : la  justice  doit  mesurer 
deux  peines. 

' L.  45,  Dig.  ad  legem  Aqviliain. 

* L.  109,  Dig.  de  reg.  juris. 

s Traité  du  droit  pénal,  I.  .1,  p.  28  i 03.  Celait  .aussi  la  di'cision  de  Gains  : 
• Qui  ferramcnla  sdens  eommodavcril  ad  c/riciEndum  ostium,  vcl  armarium  vet 
scal.im  sciens  lommodaverii,  fiirli  lenoliir.  • L.  .54,  5 V,  Dig.  de  furtis. 

‘ ILaldus,  in  I.  1,  G.  de  nili  agger.;  Knrin.a'-ius,  quæsl,  130,  n.  8 à 53  ; Jul 
t'.larus,  quæ>l.  9,  n.  90, 
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282.  Nous  passons  maintenant  aux  actes  d’exécution.  En 
général,  les  diverses  législations  s’accordent  pour  considérer 
comme  coauteurs  tous  ceux  qui  ont  coopéré  à l’exécution  du 
crime  par  un  fait  immédiat  et  direct  *.  M.  Rossi  ne  fait  lui- 
méme  aucune  distinction  dans  cette  classe  de  complices.  Il 
range  dans  la  même  catégorie  celui  qui  retient,  celui  qui 
égorge,  celui  qui  soutient  l’échelle,  celui  qui  saisit  l’objet  du 
vol,  celui  qui  force  la  serrure,  celui  qui  pénètre  dans  la  mai- 
son, celui  qui,  posté  en  sentinelle,  surveille  les  approches,  et 
enfin  ceux  qui,  sans  donner  aucun  secours,  prêtent  leur  pré- 
sence pour  faire  nombre  et  effrayer  ; tous  sont  coauteurs,  les 
uns  d’un  meurtre,  les  autres  d’un  vol  avec  escalade  et  effrac- 
tion. Nous  croyons  cependant  que,  même  parmi  les  exécuteurs 
•immédiats  du  crime,  on  peut  trouver  des  degrés  différents 
d’audace  et  de  corruption,  des  nuances  distinctes  de  crimi- 
nalité. 

C’est  ainsi  que  les  jurisconsultes  ont  successivement  contro- 
versé la  culpabilité,  comme  auteur  principal,  de  celui  qui  fait 
le  guet  pendant  l’exécution  du  crime  *,  de  celui  qui  garde  les 
hardes  ou  les  effets  des  auteurs  dans  le  même  temps*,  de 
celui  qui  surveille  la  voiture  qui  doit  servir  à la  consommation 
du  rapt,  enfin  de  celui  qui,  présent  à l’action,  n’y  a prêté  ce- 
pendant aucune  assistance  ‘.  Ils  faisaient  en  faveur  de  ces  diffé- 
rents complices  exception  à la  règle  générale,  et  émettaient 
l’avis  qu’une  peine  secondaire  et  même  légère  pourrait  suffire 
h la  répression  de  ces  actes. 

Et  comment,  en  effet,  penser  que  les  huit  ou  dix  complices 
qui  prennent  'part  à un  assassinat  ou  à un  vol  à main  armée 
soient  tous  également  coupables,  criminels  au  même  degré; 
que  les  rôles  qui  sc  distribuent  dans  ce  drame  du  crime  exi- 
gent une  hardiesse  égale,  une  même  énergie?  La  conscience 
n’aperçoit-elle  pas  quelque  intervalle  entre  le  meurtrier  qui 
trempe  ses  mains  dans  le  sang,  et  l’individu  qui,  repoussant 


* V.  tupràf  p,  380  et  suiv. 

* Jousse,  t.  p.  23. 

3 Farinacius,  quîesl.  130,  n.  61,  39  et  4U. 

* Muyart  de  Vouglans,  n.  8;  Jousse,  l,  1'',  [>.  21 
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celte  horrible  commission,  se  borne  à une  participation  indi- 
recte, moins  peut-être  pour  commettre  le  crime  que  pour 
veiller  à la  sûreté  des  hommes  auxquels  le  sort  l’a  lié?  Ces 
hommes,  soit  par  leur  audace,  soit  par  leur  corruption,  me- 
nacent-ils donc  la  société  du  même  péril?  Lui  doivent-ils  la 
même  expiation  ? 

283.  Nous  ne  présentons  point  comme  exemples  d’une  par- 
ticipation secondaire,  dans  un  sens  absolu,  ces  espèces  citées 
par  les  criminalistes,  du  complice  qui  fait  le  guet,  qui  garde 
les  effets,  qui  attend  avec  une  voiture  ou  des  chevaux.  11  est 
évident  que  ces  actes  de  participation  cesseraient  d’être  secon- 
daires, s’ils  avaient  été,  non  choisis,  mais  imposés  par  les  com- 
plices, si  ces  divers  postes  avaient  d’ailleurs  un  péril  égal  aux 
postes  principaux.  Mais  il  suffit  en  général  qu’un  seul  des 
actes  de  la  participation  matérielle  à l’action  du  crime  ne  soit 
pas  empreint  du  même  degré  de  criminalité,  pour  détruire 
l’assimilation  absolue  de  tous  les  actes  que  les  criminalistes  les 
jdus  distingués  ont  posée  en  règle.  Aussi  nous  n’avons  pas 
compris  comment  ces  criminalistes,  après  avoir  rappelé 
cette  observation  de  Beccaria,  qui  veut  des  échelons  divers 
dans  les  peines,  afin  que  les  complices  ne  soient  pas  également 
compromis  et  qu’ils  hésitent  à se  charger  des  premiers  rôles, 
n’aient  ensuite  établi  qu’une  seule  classe  de  coupables , 
parmi  tous  ceux  qui,  d’une  manière  quelconque,  ont  coopéré 
à l’action  * ; n’est-ce  pas  méconnaître  une  théorie  qu’ils  avaient 
eux-mêmes  préconisée? 

S’ensuit-il  qu’il  faille  analyser  un  à un  tous  les  actes  de  la 
participation  à l’exécution  du  crime,  pour  discerner  les 
nuances  qui  peuvent  les  séparer?  Une  telle  analyse  serait  im- 
possible, et  donnerait  lieu  à des  erreurs  plus  injustes  que  l’in- 
justice môme  du  principe  que  nous  repoussons.  Le  législateur 
doit  se  borner  à distinguer,  dans  deux  catégories,  les  actes  de 
coopération  et  les  actes  d’assistance,  en  énumérant  les  carac- 
tères principaux  de  ces  actes  : tous  les  faits  viendront  naturel- 
lement se  grouper  dans  l’une  et  l’autre  de  ces  classes. 

284.  Nous  arrivons  aux  faits  de  complicité  qui  sont  posté- 


• M.  Rossi,  Traite  du  droit  j)eual,  t.  3,  p.  80. 
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rieurs  à l’exéculion  du  crime  : ces  faits  consistent  dans  les  se- 
cours ou  l’asile  donnés  aux  coupables,  dans  le  recel  des  instru- 
ments ou  des  objets  votés,  dans  te  partage  de  ces  objets,  dans 
le  recel  du  cadavre  de  la  victime,  enQn  dans  l’approbation  ou 
la  ratification  donnée  à l’action. 

Les  secours  donnés  au  coupable,  avec  la  connaissance  de 
son  crime,  ne  peuvent  être  incriminés  par  la  loi.  On  peut  ré- 
péter avec  la  loi  romaine  : Furlwn  non  commiüil  qui  fugitito 
iter  monstravit  '.  Mais  l’asile  qui  lui  est  offert  a un  caractère 
différent,  car  il  a pour  but  de  dérober  un  malfaiteur  au  glaive 
de  la  justice  sociale.  Ce  recel  peut-il  constituer  un  acte  de 
complicité?  La  loi  romaine  n’admettait  aucun  doute  à cet 
égard  : Eos  qui  secum  alieni  criminis  reos  occuUando  eum 
eamve  associdrunt,  par  ipsos  et  reos  pœna  expectal*.  Or  on 
voyait  dans  le  recel  la  présomption  d’uneassociationantérieure, 
et  c’est  cette  association  que  l’on  frappait.  Les  docteurs  pen- 
saient que  la  peine  devait  être  moindre,  si  l’association  n’était 
pas  postérieure  à l’exéution*  : mais  la  participation,  soit  prin- 
cipale, soit  même  accessoire,  suppose  des  actes  qui  précèdent 
ou  accompagnent  l’action  et  qui  en  font  partie.  Sans  doute  on 
peut  se  rendre  coupable  de  faits  postérieurs  à un  fait  con- 
sommé, et  qui  s’y  rattachent  d’une  manière  plus  ou  moins 
directe;  mais  ces  faits  ne  constituent  pas  une  participation  à 
ce  crime,  et  ne  peuvent  dès  lors  être  punis  comme  des  actes  de 
complicité  : telle  est  aussi  la  théorie  consacrée  dans  les  art. 
248  et  2ü‘J  du  Code  pénal.  M.  Livingston  n’a  fait  que  suivre 
le  Code  lorsqu’il  n’a  puni  les  recélenrs  que  d’une  peine  légère 
dans  son  Code  de  la  Louisiane,  et  même  quand  il  a ajouté  que 
celte  infraction,  commise  à l’égard  d’un  parent,  pouvait  être 
un  acte  de  vertu.  Une  exception  a toutefois  été  placée  par 
notre  Code  à l’égard  de  ceux  qui  recèlent  habiluellcment  les 
malfaiteurs  (art.  Cl),  mais  c’est  parce  que  celte  habitude  fait 
présumer  une  association  criminelle  antérieure  au  délit. 

La  même  règle  s’applique  au  recel  ou  partage  des  objeUs 

• L.  6â,  Dig.  de  furlis. 

’ L.  i,  C.  do  his  qui  lalron. 

’ l’aul  de  Castro  et  Ualdus,  in  1.  furlum , | .t,  ite  furlis;  Uarlliute,  ibi'I.,  Ta- 
rinaciu».  qiiÆS'.  laj,  n.  7.1  et  suiv.;  Jul.  Clorus,  qna's',  90,  ri.  9. 
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volés  : c’est  un  fait  nouveau,  un  délit  distinct,  mais  ce  n’est 
pas  un  acte  de  complicité,  car  la  complicité  suppose  nécessai- 
rement une  participation  quelconque  au  crime;  or  on  ne  peut 
participer  à un  crime  qui  est  consommé.  Le  recéleur  n’a 
qu’un  but,  c’est  de  tirer  profit  du  crime  ; mais,  quand  ce 
crime  est  devenu  un  fait  accompli,  comment  le  déclarer  com- 
plice d’un  meurtre  par  cela  seul  qu’au  moment  du  recel  il  a su 
que  les  objets  recélés  étaient  le  fruit  de  ce  meurtee?  « Un 
homme,  a dit  M.  Rossi,  un  homme  puni  comme  complice  de 
meurtre  parce  qu’il  en  est  informé!  Complice  de  meurtre, 
parce  que  dans  sa  cupidité  il  profite  d’un  crime  qu’il  n’est  plus 
en  son  pouvoir  d’empécher  ni  de  défaire  I La  fiction  est  forte 
surtout  lorsqu’on  veut  s’en  ser\ir  pour  envoyer  un  homme  à 
l’échafaud.  » Nous  reviendrons  tout  à l’heure  sur  cette  doc- 
trine en  expliquant  les  dispositions  du  Code  pénal  ; posons 
maintenant  en  principe  que  le  recéleur  d’une  chose  volée  peut 
être  un  voleur,  mais  ne  peut  être  considéré  comme  un  assassin 
par  cela  seul  que  le  vol  a été  accompagné  d’assassinat  ; le  recel 
fait  sciemment  doit  donc  être  puni,  mais  d’une  peine  infé- 
rieure et  comme  un  délit  distinct  du  crime*. 

Un  dernier  acte  également  réputé  dans  quelques  législations 
constitutif  de  la  complicité,  mais  purement  moral,  est  l’appro- 
bation donnée  au  crime.  Les  Jurisconsultes  ont  beaucoup  dis- 
serté à ce  sujet;  ils  étaient  dominés  par  cet  axiome  de  la  loi 
romaine  : In  makficio  ralihabitio  mandato  comparatur;  d’où 
l’on  déduisait  la  conséquence  que  la  ratification  était  un  acte 
de  complicité  comme  l’ordre  et  le  mandat.  Quelques-uns  ce- 
pendant avaient  limité  l’application  de  cette  règle  au  seul  cas 
où  le  crime  avait  été  commis  par  l’ordre  ou  d’après  la  com- 
mission de  celui  qui  ratifiait’;  cette  doctrine,  plus  spécieuse 
que  solide,  a été  facilement  combattue  par  M.  Rossi  ’ et 
Jl.  Carmignani*.  La  loi  romaine  ne  s’appliquait  évidemment 

I V.  dans  le  m^mo  sens,  Carnot,  sur  l'art.  63,  n.  6 ; Rossi,  t.  .3,  p.  SS  ; 
M.  llaus,  p.  200. 

• l'arinacius,  qurest.  23S,  n.  43  et  St  ; Julius  Clams,  qnæst.  87,  n.  8 ; 
Covarruvias,  in  Elcmcntis,  cap,  si  turiosus,  part,  2,  | 1",  n.  S, 

5 Loc.  cil. 

' Teoria  délie  Icggi  délia  sicurezza,  t.  2. 
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qu’aux  intérêts  civils,  qu’à  l’action  en  dédommagement  au 
profit  de  la  partie  lésée  ; mais,  transportée  hors  de  ces  limites, 
la  règle  qu’ellepose  serait  d’une  injustice  évidente.  Sans  doute  la 
ratification  pourrait  être  incriminée,  si  elle  était  accompagnée 
d’une  récompense  accordée  au  coupable,  si  elle  contenait  la 
preuve  d’un  ordre  ou  d’un  mandat  précédent  donné  pour  com- 
mettre le  crime  ; mais,  considéré  en  soi-méme,  cet  acte  ne 
peut  constituer  un  acte  de  complicité,  car  il  est  étranger  à la 
résolution  et  à l’exécution  du  crime.  L’auteur  de  la  ratification 
peut  être  taxé  d’immoralité,  mais  on  ne  peut  par  une  fiction 
étrange  le  faire  coopérer  aujourd’hui  à un  fait  consommé  hier. 
Enfin,  on  peut  approuver  un  fait  irrévocable,  on  peut  en  pro- 
fiter, et  toutefois  on  eût  reculé  peut-être  devant  l'idée  de  com- 
mettre ce  fait  au  moment  de  son  exécution.  L’approbation  ou 
1a  ratification  ne  peuvent  donc,  dans  aucun  cas,  faire  considé- 
rer leur  auteur  comme  complice  du  crime. 

285.  Nous  avons  achevé  de  parcourir  les  principales  espèces 
de  participation  au  crime.  En  résumant  les  considérations  qui 
précèdent,  nous  formulerons  le  système  que  nous  avons  essayé 
d’exposer. 

Un  justice  rigoureuse  exigerait  que  les  divers  coopérateurs 
d’un  crime  pussent  être  distribués  en  de  nombreuses  classifica- 
tions, suivant  toutes  les  nuances  qui  modifient  leur  culpabilité; 
quelques  criminalistes  ont  essayé  cette  division,  et  nous  avons 
vu  plusieurs  législateurs  former  trois  ou  quatre  catégories 
parmi  les  mêmes  accusés.  Mais  ces  distinctions,  lorsqu’elles  se 
multiplient,  soit  par  des  définitions  qu’elles  nécessitent,  soit  par 
la  difficulté  de  saisir  les  différences  qui  les  séparent,  peuvent 
empreindre  la  loi  de  confusion  et  d’obscurité. 

Il  suffirait,  suivant  nous,  de  reconnaître  que  toute  partici- 
pation, qu’elle  soit  antérieure  ou  concomitante  au  fait,  morale 
ou  matérielle,  est  de  deux  espèces,  principale  et  secondaire. 
Les  coupables  par  participation  principale  seraient  les  auteurs  : 
les  coupables  par  participation  secondaire^  les  complices.  Les 
premiers  seraient  ceux  qui  auraient  été  la  cause  ou  l’une  des 
causes  du  crime  ; les  autres  seraient  ceux  qui  lui  auraient 
prêté  leur  aide  ou  leur  assistance,  mais  sans  que  leur  concours 
en  eût  déterminé  l’exécution. 
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On  devrait  considérer  comme  auteurs  principaux  ou  coau- 
teurs : 

Ceux  qui  donnent  l’ordre  d’exécuter  le  crime  à des  personnes 
qui  sont  soumises  à leur  autorité  ; 

Ceux  qui,  à l'aide  de  dons,  de  promesses  ou  de  menaces 
provoquent  une  autre  personne  à le  commettre; 

Enfin,  ceux  qui  participent  d’une  manière  directe  et  immé- 
diate à son  exécution. 

On  devrait  considérer  comme  complices  ; 

Ceux  qui  provoquent  au  crime,  mais  sans  employer  les  dons, 
les  promesses  et  les  menaces  ; 

Ceux  qui  ont  préparé  les  armes  et  les  instruments  néces- 
saires pour  le  commettre,  sans  participer  à son  exécution; 

Ceux  même  qui  participent  à cette  exécution,  mais  d’une 
manière  indirecte  ou  accessoire. 

Enfin,  on  devrait  considérer,  non  comme  complices,  mais 
comme  coupables  d’un  fait  nouveau,  d’un  crime  distinct  : 

Ceux  qui  donnent  asile  aux  coupables; 

Ceux  qui  sciemment  recèlent  ou  partagent  les  objets  volés. 

Ces  distinctions  simples  semblent  suffisantes  pour  constater 
les  principales  nuances  de  criminalité  qui  se  trouvent  entre 
les  divers  coupables  d’un  crime.  Les  coauteurs  seuls  se- 
raient punis  de  la  peine  infligée  par  la  loi  au  crime  ; les  com- 
plices subiraient  la  peine  immédiatement  inférieure  ; enfin 
les  adhérents  après  le  crime,  c’est-à-dire  les  receleurs,  seraient 
passibles  d’une  peine  distincte,  celle  du  vol,  s’il  s’agit  du  recel 
d’objets  volés.  Ainsi  la  mesure  de  la  peine  serait  eu  rapport 
avec  la  gravité  du  crime,  et  cette  gravité  dépendrait  de  la  cul- 
pabilité de  l’agent  et  du  mal  causé  par  le  délit. 

A la  vérité,  les  différences  qui  se  révéleraient  soit  parmi  les 
coauteurs,  soit  parmi  les  compliiees,  soit  parmi  les  divers  rc- 
céleurs  d’un  même  vol,  échapperaient  à cette  distinction  ; la 
même  peine  pèserait  sur  chacune  de  ces  trois  classes  de  cou- 
pables ; mais  celte  injustice  apparente  disparaîtrait  dans  l’ap- 
plication du  système  des  circonstances  atténuantes.  Ce  système, 
admirable  quand  il  se  renferme  dans  la  sphère  qui  appartient 
au  jury,  peut  seul  compléter  la  justice  distributive  eu  égali- 
sant les  peines  d’après  les  inégalités  nécessaires  du  crime;  in- 
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liabile  à tracer  les  grandes  catégories  de  la  criminalité,  parce 
que  son  exercice  est  capricieux  et  sans  règle,  il  sait  merveilleu- 
sement, au  contraire,  discerner  et  saisir  les  nuances  qui  écla- 
tent dans  tous  les  criminels  de  la  môme  classe,  parce  que  la 
décision  se  puise  alors  dans  le  fait  lui-méme,  et  non  dans  les 
motifs  que  le  législateur  peut  seid  comprendre  et  apprécier. 

Telles  sont  les  règles  qui  doivent  résumer,  suivant  nous,  la 
théorie  de  la  complicité.  C’est  à l’aide  de  ces  premiers  principes 
que  nous  allons  examiner  maintenant  le  système  cl  les  diposi- 
tions  de  notre  Code  pénal. 

§ IL  — Système  du  Code. 

286.  Le  Code  pénal  distingue  les  auteurs  et  les  complices; 
mais  cette  distinction,  purement  théorique,  puisque  les  uns  et 
les  autres  sont  confondus  dans  le  môme  châtiment,  est  peu 
importante  dans  la  pratique. 

L’art.  59  est  ainsi  conçu  : « Les  complices  d’un  crime  ou 
d’un  délit  seront  punis  de  la  même  peine  que  les  auteurs 
mêmes  de  ce  crime  ou  de  ce  délit...  » 

Tout  le  système  du  Code  est  dans  cet  article  : c’est  le  niveau 
d’un  même  châtiment  à l’égard  de  tous  ceux  qui  ont  coopéré 
au  crime,  quelle  que  soit  la  part  de  chacun  d’eux,  et  soit  qu’ils 
aient  provoqué  ce  crime,  soit  qu’ils  l’aient  exécuté,  soit  qu’ils 
se  soient  bornés  à en  faciliter  l’exécution  ou  à en  recéler  les 
produits.  Ce  principe  d’uniformité,  qu’aucune  législation  n’a 
admis  avec  autant  de  rigueur,  domine  le  Code;  mais  telle  est 
l’injustice  de  cette  disposition,  que  l’interprétation  n’a  pas 
craint  de  lutter  contre  ses  termes,  pour  leur  imposer  quelques 
distinctions  pleines  d’humanité.  Nous  les  examinerons  tout  à 
l’heure  en  parcourant  les  décisions  de  la  jurisprudence;  bor- 
nons-nous à constater  ici  la  règle  générale  et  dominante,  l’ap- 
plication d’une  peine  égale.  M.  Target  disait,  en  résumant  les 
principes  du  projet  du  Code  : « Tous  ceux  qui  ont  participé 
au  crime  par  provocation  ou  par  complicité,  méritent  les 
mêmes  peines  que  les  auteurs  ou  coopérateurs.  (jKiand  la  peine 
serait  portée  à la  plus  grande  rigueur  par  l’effet  des  circon- 
stances aggravantes,  il  parait  juste  que  cet  accroissement  de 
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sévérité  frappe  Ions  ceux  qui,  ayant  préparé,  aidé  ou  favorisé 
le  crime,  se  sont  soumis  à toutes  les  chances  des  événements, 
et  ont  consenti  à toutes  les  suites  du  crime'.  » 

Toutefois  cette  règle,  quelle  qu’en  soit  l’étendue,  a des 
exceptions;  l’art.  59  en  signale  lui-méme  quelques-unes,  en 
ajoutant  : « Sauf  les  cas  où  la  loi  en  aurait  disposé  autrement.  » 

L’orateur  du  gouvernement  s’exprimait  sur  ce  point  en  ces 
termes  : « Presque  toutes  les  parties  du  Code  pénal  indiquent 
des  cas  de  cette  espèce,  et  portent  des  dispositions  pénales 
dont  les  nuances  et  les  différences  attestent  qu’il  est  reconnu 
en  principe  que  les  peines  à infliger  aux  complices  peuvent 
n’étre  pas  semblables.  Ces  exemples  réunis  à la  disposition  de 
l’a^'t.  59  suffisent  pour  prouver  que  la  loi  nouvelle  contient  une 
grande  amélioration  sur  ce  point’.  » 

Les  cas  où  la  loi  n’a  pas  frappé  de  la  même  peine  les  auteurs 
et  les  complices  sont  ceux  prévus  par  les  art.  63,  67,  100,  102, 
107,  108,  114,  116,  138,  144,  190,  213,  267,  268,  284,  285, 
288,  293,  415,  438  et  441  du  Code  pénal. 

287.  L’art.  60  considère  comme  complices  ceux  qui,  par 
dons,  promesses,  menaces,  abus  d’autorité  ou  de  pouvoir, 
machinations  ou  artifices  coupables,  auront  provoqué  à une 
action  qualifiée  crime  ou  délit,  ou  donné  des  instructions  pour 
la  commettre. 

L'exposé  des  motifs  porte:  «ArénumérationduCodedel791 , 
l’art.  60  du  projet  ajoute  les  abus  <t autorité  et  de  pouvoir,  les 
machinations  el  artifices  coupables,  dont  les  effets  sont  aussi 
dangereux  que  le  concours  personnel  des  agents  directs  du 
crime.  Le  mot  ordres  inséré  dans  la  loi  de  1791  ne  comprend 
point  suffisamment  les  abus  d’autorité  et  de  pouvoir;  ceux-ci 
peuvent  avoir  lieu  sans  émaner  d’ordres  précis,  et  être  colorés 
sous  des  prétextes  spécieux  dont  il  est  possible  de  parvenir  à 
découvrir  et  punir  la  connexité  avec  le  crime  commis.  Il  en  est 
de  même  des  machinations  et  artifices  coupables,  trop  indirec- 
tement compris  dans  la  classe  des  faits  par  lesquels  l'exécution 
a été  préparée  et  facilitée.  II  est  des  combinaisons  si  éloignées, 

* Observations  sur  li?  projf>l  de  Code  rriminel,  par  M.  Tarjçrt,  Loi’r*’,  t.  2'J, 
p.32. 

* Ktpo>i-  (les  motif-;,  par  M.  Rilmiid  ; I.  î!t.  p.  273, 
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des  macliinalions  si  compliquées,  l’art  et  l’asluce  ont  tant  de 
moyens  de  voiler  leur  action,  que  des  juges  et  des  jurés,  quoi- 
que convaincus  de  leur  existence,  ne  se  permettraient  pas  de 
les  prendre  en  considération,  si  la  loi  ne  leur  en  fait  un  devoir 
spécial*.  » 

Nous  avons  rangé  nous-mêmes  les  provocateurs  parmi  les  au- 
teursprincipaux  du  crime; cesonteuxquienontconçula pensée, 
ce  sont  eux  qui  en  dirigent  l’exécution,  qui  donnent  l’impul- 
sion criminelle.  Lorsque  cette  impulsion  n’est  point  restée  sté- 
rile, lorsqu’elle  a été  assez  puissante  pour  entraîner  la  perpé- 
tration, le  provocateur  doit  être  considéré  comme  un  agent 
immédiat  de  l’action,  comme  un  coauteur.  Cette  classification 
du  Code  paraît  doncàl’abri  de  toute  critique.  Toutefois  la  der- 
nière disposition,  relatiive  aux  instructions  données  pour  com- 
mettre le  crime,  a soulevé  quelques  difficultés  que  nous  exami- 
nerons plus  loin. 

Le  Code  range  dans  la  même  catégorie  : ceux  qui  auront 
procuré  des  armes,  des  instruments,  ou  tout  autre  moyen  qui 
aura  servi  à l’action,  sachant  qu’ils  devaient  y servir.  Or  il  est 
évident, et  nous  l’avons  suffisamment  établi  plus  haut,  que  le  fait 
de  fournir  les  instruments  du  crime  ne  peut  constituer  qu’une 
complicité  secondaire.  Il  est  impossible  de  ne  pas  apercevoir  un 
degré  bien  tranché  entre  l’agent  qui  provoque  ou  exécute  l’ac- 
tion criminelle,  et  celui  qui,  sans  y participer  personnellement, 
fournit  les  instruments  nécessaires  {lour  la  commettre  ; celui-ci 
n’est  point  la  cause  immédiate  du  crime,  il  n’y  coopère  que 
d’une  manière  indirecte  : la  loi  qui  le  rend  responsable  de  l’ac- 
tion au  même  degré  que  les  auteurs  principaux  est  donc  in- 
juste, puisque,  dans  l’iin  et  l’autre  cas,  la  participation  ne 
suppose  pas  la  même  immoralité,  et  ne  menace  pas  l’ordre 
social  du  même  péril  ; elle  est  impolitique,  puisque  en  frappant 
tous  les  agents  du  crime,  même  les  plus  secondaires,  d’une 
peine  égale,  elle  tend  à multiplier  les  auteurs  principaux, 
c’est-à-dire  les  agents  les  plus  dangereux  pour  la  société. 

Ces  réflexions  s’appliquent  encore  au  paragraphe  suivant  du 
même  article,  qui  classe  également  parmi  les  complices  : 

I Expos't  dos  motifs,  pur  M.  nilK.mi;  I.ooro,  i,  ât»,  p.  27.T. 
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« Ceux  qui  aiHônt,  avec  connaissance,  aidé  ou  assisté  l’auteur 
ou  les  auteurs  de  l’action  dans  les  faits  qui  l’auront  préparée 
ou  facilitée,  ou  dans  ceux  qui  l’auront  consommée.  » Une 
profonde  distance  existe,  et  nous  l’avons  signalée  plus  haut, 
entre  les  actes  qui  préparent  ou  facilitent  l’action  et  ceux  qui 
aident  à sa  consommation  : les  premiers  ne  constituent  qu’une 
participation  indirecte  ; les  autres  doivent,  en  général  et  sauf 
quelques  exceptions,  être  classés  dans  la  catégorie  des  actes 
principaux.  Nous  n’insisterons  pas  sur  cette  distinction,  qui  a 
été  développée  dans  le  premier  paragraphe  de  ce  chapitre;  il 
suffit  de  démontrer  que  le  Code  a confondu  dans  une  même 
disposition  deux  degrés  distincts  de  criminalité. 

288.  Enfin,  l’art.  GO  ajoute:  « sans  préjudice  des  peines 
qui  seront  spécialement  portées  par  le  présent  Code  contre  les 
auteurs  de  complots  ou  de  provocations  attentatoires  à la  sû- 
reté intérieure  ou  extérieure  de  l’État,  même  dans  le  cas  où  le 
crime  qui  était  l’objet  des  conspirateurs  ou  des  provocateurs 
n’aurait  pas  été  commis.  » 

Cette  disposition,  en  posant  une  exception  au  droit  com- 
mun, établit  implicitement  une  règle  générale  : c’est  que  la 
provocation  même  directe  à un  crime  n’est  incriminée  qu’au- 
tant  qu’elle  a été  suivie  d’effet.  L’exception  regarde  les  matières 
politiques  ; en  ces  matières,  la  provocation  est  punie,  encore 
qu’elle  n’ait  produit  aucun  effet.  Mais,  alors  même,  le  provo- 
cateur n’est  point  considéré  comme  complice  ; c’est  un  délit 
distinct,  c’est  une  peine  inférieure.  Cette  importante  distinc- 
tion, empruntée  au  Code  pénal,  a été  reproduite  dans  la  légis- 
lation de  la  presse  : consacrée  par  les  art.  1 et  2 de  la  loi  du 
17  mai  1819,  elle  a été  appliquée  h la  provocation  non  suivie 
d’effet  aux  crimes  prévus  par  les  art.  8G  et  87  du  Code  pénal  : 
l’art.  1"  de  la  loi  du  9 septembre  1835,  qui  punissait  cette 
sorte  de  provocation,  abrogé  parle  décret  du  6 mars  1848, 
avait  été  repris  par  l’art.  1"  de  la  loi  du  27  février  1858,  éga- 
lement abrogé  aujourd’hui,  qui  était  ainsi  conçu  : « Est  puni 
d’un  emprisonnement  de  deux  à cinq  ans,  et  d’une  amende 
de  500  à 1000  fr.,  tout  individu  qui  a provoqué  publiquement 
d’une  manière  quelconqne  aux  crimes  prévus  par  les  art.  86 
et  87  du  Code  pénal,  lorsque  cette  provoeation  n’a  pas  été  sui- 
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vie  d’effet.  » Il  y avait  toutefois  cette  différence  entre  cette  dis- 
position et  celle  qui  l’avait  précédée,  que  celle-ci  ne  limitait, 
comme  l’avait  fait  la  première  et  comme  l’a  fait  depuis  l’art.  2 
de  laloidu27  juillet  1849,  ni  les  moyens  de  provocation,  ni 
les  moyens  de  publicité. 

289.  Le  Code  n’a  pas  borné  à ces  classes  la  catégorie  des 
complices.  L’art.  61  est  ainsi  conçu  : «Ceux  qui,  connaissant  la 
conduite  criminelle  des  malfaiteurs  exerçant  des  brigandages  ou 
des  violences  contre  la  sûreté  de  l’État,  la  paix  publique,  les 
personnes  ou  les  propriétés,  leur  fournissent  habituellement 
logement,  lieu  de  retraite  ou  de  réunion,  seront  punis  comme 
leurs  complices.  » 

Il  est  nécessaire  de  se  reporter  aux  motifs  de  cette  disposi- 
tion. « L’art.  61,  a dit  l’orateur  du  gouvernement,  remplira 
une  lacune  importante;  désormais  la  classe  dangereuse  des  in- 
dividus dont  l’habitation  sert  d’asile  à des  malfaiteurs,  et  qui 
leur  fournissent  habituellement  logement,  retraite  ou  point  de 
réunion,  sera  assimilée  aux  complices.  Si  les  malfaiteurs  épars 
ne  trouvaient  point  ces  repaires  où  ils  se  rassemblent,  se  ca- 
chent, concertent  leurs  crimes,  en  déposent  les  fruits,  la  for- 
mation de  leurs  bandes  et  leurs  associations  seraient  plus 
difficiles  ou  plus  promptement  decouvertes  : on  ne  peut  les 
recevoir  habituellement  sans  connaître  leurs  projets  et  leur 
conduite  et  sans  y participer.  » 

Cette  incrimination  nous  paraît  fondée.  En  général,  les  actes 
postérieurs  au  crime  ne  peuvent  être  considérés  comme  des 
actes  de  participation,  puisqu’on  ne  peut  participer  à un  fait 
consomme.  Mais  il  en  est  autrement  si  ces  actes  ont  été  concer- 
tés avant  l’exécution;  car  ce  concert,  formé  entre  les  auteurs 
du  crime  et  leurs  adhérents,  facilite  l’exécution,  eu  assurant  à 
ceux-là  un  refuge  contre  les  recherches  de  la  justice,  et  un  dé- 
pôt pour  placer  le  fruit  de  leur  crime.  Or  ce  concert  se  forme, 
par  le  fait  môme,  entre  les  malfaiteurs  et  ceux  qui  habiluellc- 
?nrnt  leur  fournissent  le  logement  ou  recèlent  les  objets  volés  ; 
car  cette  habitude  est  un  lien,  une  sorte  de  contrat  sur  lequel 
]cs  malfaiteurs  comptent  à l’avance,  et  qui  les  engage  à l’exécu- 
tion de  leurs  projets  criminels.  Mais  il  faut  bien  remarquer 
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que  ce  n’est  pas  le  recèlement,  mais  \' habitude  de  recéler  qui 
constitue  la  complicité. 

C’est  par  une  conséquence  de  ce  principe  que  le  Code  n’a 
considéré  que  comme  des  délits  spéciaux,  qui  ne  sont  punis- 
sables que  d’une  peine  correctionnelle,  ceux  qui  ont  recélé  des 
personnes  qu’ils  savent  avoir  commis  des  crimes  (art.  248),  et 
ceux  qui  ont  recélé  ou  caché  le  cadavre  d’une  personne  homi- 
cidée  (art.  359);  ce  ne  sont  point  là,  en  effet,  des  actes  de  par- 
ticipation, mais  des  délits  distincts.  Toute  participation  suppose 
des  actes  qui  précèdent  ou  qui  accompagnent  l’action  princi- 
pale, ou  qui  en  font  partie. 

290.  L’art.  62  renferme  une  exception  à ce  principe  : — 
a Ceux  qui  sciemment  auront  recélé,  en  tout  ou  en  partie, 
des  choses  enlevées,  détournées  ou  obtenues  à l’aide  d’un 
crime  ou  d’un  délit,  seront  aussi  punis  comme  complices  de  ce 
crime  ou  délit.  » 

Il  est  évident  qu’il  faut  faire  ici  la  même  distinction  qu’à 
l’égard  du  recel  des  malfaiteurs.  En  général,  il  n’y  a compli- 
cité, on  le  répète  encore,  qu’autant  qu’il  y a coopération  immé- 
diate et  directe  à l’exécution  du  crime,  ou  assistance  prêtée 
pour  cette  exécution,  telle  que  sans  cette  assistance  le  crime 
n’aurait  pas  été  commis  : or  un  fait  postérieur  au  délit  ne  peut 
établir  la  complicité,  puisqu’il  est  impossible  de  prendre  une 
part  quelconque  à un  fait  déjà  consommé  ; ainsi  les  secours 
donnés  au  coupable,  le  recèlement  des  objets  enlevés  à l’aide 
du  crime,  ne  sont  point  des  actes  de  complicité.  Ces  actes  peu- 
vent avoir  une  criminalité  réelle,  mais  elle  diffère  totalement 
de  celle  du  délit  commis  antérieurement*.  Cependant  il  nous 
semble  que,  de  même  qu’à  l’i^arddes  recéleurs  des  coupables, 
il  faut  établir  une  exception  pour  le  cas  où  il  y a habitude, 
métier  de  recèlement;  car  cette  habitude  fait  présumer  un 
concert  préexistant  au  crime  entre  les  malfaiteurs  et  les  recé- 
leurs, et  cette  connivence,  qui  peut  avoir  facilité  et  môme  dé- 
cidé l’exécution  du  vol,  est  un  mode  de  participation  qui  peut 
constituer  l’acte  de  complicité. 


< Conf.  Carnot,  sur  l’art.  63,  n,  6;  M.  Rossi,  t,  3,  p.  41  ; M.  Hans,  t.  1", 
p.  198. 
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Au  reste,  le  recelé  défini  par  l’art.  02  ne  s’applique  pas  seule- 
ment aux  effets  qui  proviennent  d’un  vol  ; le  législateur  a voulu 
effacer  la  limite  tracée  à cet  égard  par  l’art.  3,  tit.  3,  du  Code 
de  1791,  en  substituant  aux  expressions  de  cet  article  des 
termes  généraux  qui  pussent  embrasser  tous  les  cas.  « On  en- 
veloppe, disait  l’orateur  du  ^gouvernement  dans  l’exposé  des 
motifs,  tout  ce  qui  est  compris  dans  la  loi  de  1791  ; on  élague 
ce  qui  est  vague,  et  l’on  dit  beaucoup  plus,  puisque  l’on 
exprime  tout  ce  qui  peut  avoir  été  détourné  ou  obtenu  à l’aide 
d’un  crime  ou  délit  quelconque.  » 

Néanmoins,  à côté  de  la  règle  qui  déclare  complices  tous  les 
recéleurs  de  choses  enlevées  à l’aide  d’un  crime,  la  loi  a placé 
l’exception  : le  législateur  a été  effrayé  des  conséquences  de 
cette  fiction,  lorsque  la  peine  principale  doit  être  la  peine  de 
mort  ou  une  peine  perpétuelle.  L’art.  63,  dont  la  loi  du  28 
avril  1832  a encore  adouci  les  dispositions,  est  ainsi  conçu: 
« Néanmoins  la  peine  de  mort,  lorsqu’elle  sera  applicable  aux 
auteurs  des  crimes,  sera  remplacée,  à l’égard  des  recéleurs, 
par  celle  des  travaux  forcés  à perpétuité.  Dans  tous  les  cas,  les 
peines  des  travaux  forcés  à perpétuité  ou  de  la  déportation, 
lorsqu’il  y aura  lieu,  ne  pourront  être  prononcées  contre  les 
recéleurs  qu’autant  qu’ils  seront  convaincus  d’avoir  eu,  au 
temps  du  recèle,  connaissance  des  circonstances  auxquelles  la 
loi  attache  les  peines  de  mort,  des  travaux  forcés  à perpétuité 
et  de  la  déportation;  sinon  ils  ne  subiront  que  la  peine  des 
travaux  forcés  à temps.  » 

Ainsi  la  loi  distingue  les  cas  où  le  principe  do  la  complicité 
n’est  point  applicable  aux  recéleurs;  elle  établit  une  différence 
positive  entre  la  peine  du  recélé  sciemmenl  fait,  mais  sans  con- 
naissance des  circonstances  aggravantes  qui  ont  accompagné 
le  vol,  et  celle  du  recélé  qui  a eu  lieu  avec  cette  connaissance. 
Ce  n’est  que  dans  ce  dernier  cas  que  le  recéleur  adhère  aux 
aggravations  du  crime  et  de  la  peine;  et  toutefois,  dans  cette 
dernière  hypothèse  môme,  la  peine  des  travaux  forcés  à perpé- 
tuité est  substituée,  dans  tous  les  cas,  à la  peine  de  mort. 

Mais  cette  atténuation  seule  indique  que  le  législateur,  tout 
en  rangeant  les  recéleurs  parmi  les  complices,  ne  leur  recon- 
naît pas  la  môme  criminalité  qu’aux  auteurs  du  crime;  en  les 
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classant  dans  une  cauigorie  distincte,  il  n’eût  donc  fait  que  dé- 
velopper cette  pensée.  Ensuite,  ce  qui  est  vrai  pour  le  cas  où 
l’auteur  principal  encourt  la  peine  de  mort  ou  une  peine  per- 
pétuelle, est  vrai  pour  tous  les  autres  cas  : c’est  que  le  recéleur 
qui  n’avait  pas  connaissance,  au  moment  du  recélé,  des  cir- 
constances aggravantes  dont  le  vol  avait  été  accompagné,  n’est 
pas  aussi  coupable  que  si  ces  circonstances  avaient  été  connues 
de  lui  ; on  ne  doit  le  considérer  que  comme  recéleur  d’objets 
provenant  d’un  vol  simple.  Et  qu’importe  que  la  peine  princi- 
pale soit  perpétuelle  ou  temporaire?  L’injustice  de  l’application 
de  cette  peine  aux  recéleurs  ne  provient  pas  de  ce  qu’elle  est 
perpétuelle,  mais  de  ce  que  la  criminalité  des  recéleurs  est 
moins  grave  que  celle  des  auteurs  principaux  ; la  peine  qu’ils 
encourent  devrait  donc  être  inférieure  dans  tous  les  cas,  soit 
que  la  peine  principale  fût  celle  des  travaux  forcés  ù perpétuité, 
soit  celle  des  travaux  à temps  ou  de  la  réclusion. 

291 . Le  système  du  Code  pénal  se  résume  doncdans  une  règle 
générale  et  uniforme  : c’est  la  réunion  de  tous  les  participants 
à un  même  crime  dans  un  môme  châtiment.  S’il  distingue  les 
auteurs  principaux  et  les  complices,  cette  distinction  n’a  au- 
cune influence  sur  la  pénalité.  Cependant  cette  règle  n’est 
point  absolue,  plusieurs  exceptions  y ont  été  admises  ; le  recélé 
en  offre  un  premier  exemple  : la  peine  fléchit  à l’égard  des 
recéleurs,  bien  qu’ils  soient  réputés  complices  par  une  fiction 
de  la  loi,  lorsque  cette  peine  est  capitale  ou  môme  perpétuelle. 
11  est  à regretter  que  cette  exception  ne  soit  pas  descendue  jus- 
qu’aux peines  temporaires.  Du  reste,  une  classification  assez 
nette,  en  général,  des  différentes  catégories  des  complices, 
tempère  la  sévérité  du  principe,  en  définissant  les  caractères 
principaux  de  la  complicité,  et  en  posant  quelques  sages  li- 
mites aux  incriminations. 

Nous  allons  examiner  maintenant  l’application  que  ces  di- 
verses dispositions  ont  reçue  dans  la  pratique. 

§ III.  — Application  des  dispositions  du  Code. 

292.  Le  Code  n’a  point  essayé  de  définir  la  complicité; 
mais  doit-on  lui  en  faire  un  reproche?  Il  est  rare  qu’une  défl- 
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nition,  quelque  précise  qu’on  la  suppose,  ne  se  prêle  pas  à des 
interprétations  qui  l’entraînent  hors  de  ses  termes;  l’énuméra- 
tion qu’il  a faite  des. différentes  classes  des  complices,  quoique 
défectueuse  dans  quelques  parties,  est  la  définition  la  plus 
claire  et  la  plus  simple  de  la  complicité.  C’est  dans  ces  disposi- 
tions, où  sont  tracés  les  caractères  constitutifs  de  chaque  acte 
de  complicité,  qu’il  faut  découvrir  les  règles  générales  qui 
planent  sur  cette  matière  ; nous  allons  successivement  les  éta- 
blir et  en  développer  les  conséquences. 

Nous  nous  occuperons  d’abord  de  la  complicité  par  provoca- 
tion, aide  ou  assistance,  qui  fait  l’objet  de  l’art.  60.  Trois  rè- 
gles principales  nous  semblent  dominer  l’application  de  cet 
article. 

La  première  de  ces  règles  est  que  les  dispositions  de  la  loi 
qui  déterminent  les  circonstances  constitutives  de  la  complicité 
sont  essentiellement  limitatives.  Cette  règle  est  évidente  par 
elle-même,  car  elle  dérive  de  cette  maxime,  qu’en  matière  pé- 
nale on  ne  peut  admettre  aucune  analogie.  Elle  résulte  d’ail- 
leurs du  texte  même  de  l’art.  60,  qui  ne  procède  point  par  voie 
démonstrative,  mais  bien  d’une  manière  restrictive.  Les  cir- 
constances qu’il  énumère  sont  caractéristiques  de  la  complicité, 
élémentaires  du  crime  ; et  la  Cour  de  cassation  a toujours  été 
fidèle  à ce  principe,  en  déclarant,  par  plusieurs  arrêts,  que  la 
complicité  est  un  fait  moral  qui  ne  peut  se  constituer  que  par 
les  faits  positifs  et  matériels  que  le  Code  pénal  a déterminés  '. 

293.  Delà  plusieurs  corollaires  ; le  plus  immédiat,  c’est  que 
tous  les  actes  qui  ne  rentrent  pas  essentiellement  dans  les  termes 
précis  de  la  loi  pénale  ne  sont  point  des  actes  de  complicité. 
Nous  en  citerons  plusieurs  exemples. 

Ainsi  le  simple  conseil  donné  à un  individu  de  commettre 
un  crime  doit-il  avoir  ce  caractère?  Nous  n’avons  point  à re- 
prendre ici  la  discussion  théorique  à laquelle  nous  nous  sommes 
livrés  à ce  sujet.  Le  Code  pénal  n’a  point  rangé  les  conseils 
parmi  les  actes  de  complicité.  Soit  que  le  législateur  ait  craint 
que  cet  acte  ne  laissât  des  traces  trop  fugitives,  ou  qu’il  ne  fût 


1 Cass.,  s juill,  1813,  Bull.  n.  148;  28  juin  1818,  Bull.  n.  36;  5 fev.  1824, 
bull.  II.  21. 
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facile  de  le  confondre  avec  des  paroles  irréfléchies,  il  n’en  a pas 
fait  mention  : dès  lors  nulle  interprétation  ne  peut  suppléer  à 
ce  silence;  et  cet  acte,  quelque  immoral  qu’il  puisse  paraître, 
demeure  à l'abri  des  poursuites.  Ce  point  a été  consacré  par  la 
jurisprudence  *. 

La  même  solution  s’appliquerait  à la  simple  provocation  de 
commettre  un  crime,  lorsque  cette  provocation  n’a  point  été 
faite  par  dons,  promesses,  menaces  ou  abus  d’autorité.  Car, 
ainsi  que  l’a  reconnu  encore  la  Cour  de  cassation,  « une  simple 
provocation  sans  aucune  des  circonstances  déterminées  par  la 
loi  pour  caractériser  la  complicité,  ne  suffit  pas  pour  autoriser 
l’application  des  peines  portées  contre  l’auteur  du  crime,  et  une 
pareille  provocation  n’est  qualifiée  crime  ou  délit  par  aucune 
loi  * » . 

A plus  forte  raison,  celui  qui,  sans  avoir  provoqué  ni  aidé 
le  coupable  à commettre  le  crime,  a seulement  facilité  sa  fuite 
par  des  moyens  quelconques  ’ ; celui  qui , présent  à l’action 
criminelle,  mais  sans  y participer,  ne  l’a  toutefois  point  empê- 
chée *,  ne  sont  point  des  complices  ; car,  dans  le  premier  cas, 
les  secours  donnés  au  coupable  ne  sont  point  des  actes  de  com- 
plicité ; et,  en  second  lieu,  « la  complicité,  ainsi  que  l’a  déclaré 
la  Cour  de  cassation,  ne  peut  s’établir  que  sur  des  faits  positifs, 
et  non  sur  des  faits  négatifs  ». 

Enfin,  il  faut  reconnaître  avec  la  môme  Cour  qu’on  ne  peut 
poursuivre  comme  complices,  soit  le  maître  d’un  café  où  des 
violences  ont  été  exercées,  et  par  cela  seul  qu’il  ne  les  a pas 
dénoncées  ‘,  soit  le  commis  ou  l’associe  d’un  accusé  de  banque- 
route frauduleuse  ou  de  faux,  en  raison  de  leur  seule  qualité  ®, 
soit  enfin  l’individu  qui,  présent  au  vol  qu’il  avait  conseillé  de 
commettre,  mais  sans  y participer,  a offert  d’acheter  la  chose 

* Cass.,  24  nov.  1809,  Bull.  n.  170, 

* Cass.,  3 sept.  1812,  Bull.  n.  200.  V.  loulefois  les  lois  des  17  mai  1819, 
9 sept.  183S,  et  27  f<!r.  1858. 

* Cass.,  29  prair.  an  v,  Jurispr.  giin.,  t.  3,  p.  619. 

4 Cass.,  29  janr.  1807,  Dalloz,  t.  3,  p.  619  ; 30  nov.  1810  et  13  mars  1812, 
Dalloz,  t.  3,  p.  642. 

Cass.,  14  dée.  1809,  Jurispr.  gen.,  l,  3,  p.  643. 

6 Cass.,  11  fruct.  an  xiii,  Bull,  n,  107. 
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volée  *.  Toutes  ces  décisions  ne  sont  que  des  applications  du 
même  principe. 

294.  Une  seconde  conséquence  de  notre  première  règle  est 
qu’il  est  indispensable  que  les  circonstances  constitutives  de  la 
complicité,  telles  que  l’art.  60  les  a déterminées,  soient  décla- 
rées par  le  jury;  car,  sans  cette  déclaration,  la  loi,  qui  a voulu 
restreindre  dans  cet  article  les  faits  élémentaires  de  cette  com- 
plicité, serait  incessamment  éludée. 

La  jurisprudence,  en  général,  s’est  conformée  à ce  principe; 
ainsi  la  Cour  de  cassation  a jugé  que  la  déclaration  complexe 
que  l’accusé  est  coupable  de  complicité  du  fait  énoncé  dans  la 
question,  ne  remplit  pas  le  vœu  de  la  loi‘.  Il  est  nécessaire 
que  les  faits  d’où  la  complicité  dérive  soient  précisés  dans  les 
questions  soumises  au  jury  et  dans  les  réponses  du  jury.  Il  faut 
même,  suivant  quelques  arrêts,  que  les  faits  qui  révèlent  l’in- 
tention criminelle  soient  rappelés  dans  ces  questions  ’•  Cepen- 
dant il  a été  admis  par  un  arrêt  qu’il  suffit  que  les  caractères 
constitutifs  de  la  complicité  soient  énoncés  dans  le  résumé  de 
l’acte  d’accusation,  et  que,  dans  ce  cas,  la  déclaration  du  jury 
que  l’accusé  est  coupable  de  complicité  du  fait  déclaré  contre 
l’auteur  principal,  peut  motiver  une  juste  application  de  la 
peine  *.  Cette  décision,  isolée  d’ailleurs  dans  la  jurisprudence, 
ne  doit  point  être  suivie  ; elle  est  une  déviation  évidentedu  prin- 
cipe qui  veut  renfermer  les  actes  de  complicité  dans  les  termes 
de  la  loi  pénale,  puisqu’elle  offre  le  moyen  d’éluder  ce  principe; 
elle  présente  ensuite  dans  son  application  un  grand  péril,  puis- 
que le  jury  n'ayant  plus  sous  les  yeux,  au  moment  de  la  déli- 
bération, les  faits  constitutifs  de  la  complicité,  pourrait  être 
entraîné  à faire  dériver  cette  complicité  de  faits  qui^  aux  yeux 


I Cass.,  S9  jajiT.  1807,  Jurisp.  géD.,  t.  3,  p.  609. 

< Cass.,  2 juin.  1813,  S.13.1.298  ; 3 mars  1814,  S.14.1.113;  15  dé;.  1814, 
S.15.1.87  ; i4janr.  1818,8.18.1.131;  5 fcir.  1824,  8.24.1.288;  14oct.  1825, 
8.27.1.43. 

s Cass.,  28  juin  1816,  Jorisp.  gën.,  I.  3,  p.  621  ; 5 fév.  1824,  8.24.1.288  ; 
20  juin  1835,  Bull.  n.  248;  lonm.  du  dr.  crim.,  art.  1645;  27  juin  1835, 
Bull.  n.  261;  3 dé;.  1835,  Bull.  n.  443;Joam.  do  dr.  crim.,  1836,  p.  178, 
an.  1773;  21  janv.  1836,  Bull.  u.  21. 

* Cass.,  26  mars  1813,  Jurisp,  gén.,  I.  3,  p.  623, 
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de  la  loi,  n’auraient  pas  ce  pouvoir.  Il  est  aujourd’hui  d’ail- 
leurs de  jurisprudence  constante  que  les  faits  constitutifs  de  la 
complicité  doivent  être  nécessairement  constatés,  puisqu'il® 
sont  la  condition  de  ce  mode  de  culpabilité  Ainsi,  lorsque  la 
question  de  complicité  se  référé  à une  question  précédente  re- 
lative à l’auteur  principal,  l’irrégularité  de  cette  question  ou  de 
la  réponse  qui  y a été  faite  se  reflète  sur  l’autre  et  lui  été  son 
effet  Ainsi  encore,  lorsqu’il  peut  résulter  de  la  question  posée 
au  jury  des  doutes  soit  sur  les  éléments  du  mode  de  complicité 
déclaré  constant  *,  soit  sur  le  mode  de  complicité  affirmé  par 
le  jury,  au  cas  où  l’un  des  modes  peut  entraîner  une  modifica- 
tion de  la  peine  la  position  de  la  question  vicie  toute  la  décla- 
ration 

Toutefois,  il  n’est  plus  nécessaire  que  les  faits  élémentaires 
soient  déterminés,  lorsque  les  accusés  sont  déclarés  non  point 
complices,  mais  coauteurs  du  crime;  car  l’art.  60  ne  s’applique 
point  à la  coopération  comme  auteur,  mais  aux  faits  extrin- 
sèques au  crime,  et  qui  tendent  seulement  soit  à arriver  à sa 
perpétration,  soit  à la  faciliter.  Ainsi,  lorsque  deux  accusés  sont 
déclarés  coupables  d’avoir,  ensemble  et  commis  un 

meurtre,  ils  sont  par  là  même  reconnus  coauteurs  du  meurtre, 
et  il  n’est  plus  besoin  de  constater  les  faits  caractéristiques  de 
la  complicité.  Cette  exception,  qui  dérive  de  la  nature  des 
choses,  mais  qui  signale  la  nécessité  de  distinguer  avec  soin, 
môme dans  la  pratique,  les  auteurs  et  les  complices  d’un  crime, 
a été  reconnue  par  plusieurs  arrêts*.  Toutefois  le  complice  par 
assistance  n’est  pas  nécessairement  et  dans  tous  les  cas  coau- 
teur du  délit,  et  par  conséquent,  si  le  coauteur  est  réputé  com- 
plice par  aide  et  assistance,  celui-ci  ne  doit  être  considéré 
comme  coauteur,  pour  faire  aggraver  la  peine,  dans  le  cas, 
par  exemple,  de  vol  commis  par  deux  personnes,  qu’ autant  que 


I Cass.,  13  tév.  1851,  I).53.6.101. 

* Cass.,  13  janv.  18.54,  Bull.  n.  9. 

II  Cass.,  !■'  mars  1855,  Bull.  n.  73, 

* Cass.,  18  mai  1855,  Bull.  n.  164. 

Il  Cass.,  6 oct.  1864,  Bull.  n.  S38. 

6 Cass.,  31  juin.  1818,  S.19.1.116;  19  janv.  18*1,  J P.,  t.  16,  p 3**  ; 44 
mars  et  30  il(<c.  1853,  Bull.  n.  110  et  111. 
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son  concours  dans  l’exécution  môme  du  vol  est  déclaré*. 

295.  La  règle  qui  exige  la  constatation  des  diverses  circon- 
stances constitutives  de  la  complicité,  reçoit  une  application 
particulière  relativement  à chacun  des  actes  de  complicité.  11 
est  nécessaire  que  nous  la  suivions  dans  ses  différents  rap- 
ports. 

La  provocation  se  manifeste  par  dons,  promesses,  menaces, 
abus  d’autorité  et  de  pouvoir.  Si  elle  n’est  pas  accompagnée  de 
ces  circonstances,  elle  échappe  à toute  répression  ; ou  du  moins 
si,  dans  quelques  cas  particuliers  prévus  par  l’art.  102,  C.  pén. 
et  par  la  loi  du  17  mai  1819,  elle  devient  passible  d’une  peine, 
c’est  comme  formant  un  délit  principal  et  distinct,  et  non 
comme  un  acte  de  complicité  ’.  11  suit  de  là  qu’il  est  indispen- 
sable que  le  jury  déclare  la  circonstance  qui  peut  seule  en  in- 
criminer le  caractère,  puisque  la  simple  provocation,  libre  de 
toutes  circonstances  aggravantes,  ne  constituerait  ni  crime  ni 
délit.  La  Cour  de  cassation  a dû  proclamer  à deux  fois  cette 
nécessité  '.  11  a été  reconnu  toutefois  que  celui  qui,  sous  forme 
de  pari,  s’engage  à donner  à un  autre  une  somme  d’argent 
pour  le  cas  où  celui-ci  commettrait  une  action  qualifiée  délit, 
fait  par  cela  même  une  promesse  et  provoque  ainsi  au  délit  *. 
On  ne  doit  pas,  au  reste,  perdre  de  vue  que  cette  espèce  de 
provocation  suppose  en  général  une  sujiériorité  de  moyens, 
soit  intellectuels,  soit  pécuniaires  : ainsi  l’on  ne  pourrait  rai- 
sonnablement la  supposer  de  la  part  d’un  domestique  envers 
son  maître,  d’un  soldat  envers  ses  chefs;  car  ni  le  soldat  ni  le 
domestique  ne  peuvent  avoir  exercé  une  influence  suffisante 
pour  déterminer  le  crime.  Cette  observation  est  de  nature  à 
lever  beaucoup  d’incertitudes  sur  les  caractères  de  ce  mode  de 
participation.  11  faut  ajouter  néanmoins  que  par  l’abus  d’auto- 
rité ou  de  pouvoir,  la  loi,  qui  n’a  pas  limité  le  sens  de  ces  mots, 
entend  par  là  môme  aussi  bien  l’abus  d’une  autorité  toute  mo- 
rale que  l’abus  d’une  autorité  légale.  Ainsi,  dans  une  espèce 

I Cass.,  31  janr.  1833,  Bull.  n.  46. 

• Cass.,  16nov.  ISii,  Bull.  n.  376. 

3 Cass.,  U od.  I8ÎS,  Bull,  n.  Î05  ; 16  mars  I8S6,  Jurisp.  gên.,  26.i.27â. 

‘ Cass.,  28  nuv.  1856,  Bull.  n.  377. 
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OÙ  l’on  soutenait  que  l’abus  d’autorité  ne  devait  pas  s’entendre 
de  l’ascendant  illégitime  résultant  de  l’état  de  concubinage 
dans  lequel  le  demandeur  avait  vécu  avec  l’accusée  principale, 
ce  moyen  a été  rejeté,  « attendu  que  la  question  de  complicité 
par  provocation,  par  abus  d’autorité,  était  tout  entière  soumise 
à l’appréciation  du  jury  ; que  la  solution  affirmative  qu’il  a don- 
née à cette  question  est  irréfragable  et  ne  peut  donner  ouver- 
ture à cassation*.  » 

La  provocation  se  révèle  encore  par  des  machinations  ou 
artifices  coupables.  Or,  il  est  d’abord  hors  de  doute  qu’il  ne 
suffirait  pas  que  l’accusé  fût  déclaré  coupable  d’avoir  provoqué 
par  des  artifices,  pour  justifier  l’application  de  la  peine,  car  la 
loi  n’incrimine  que  la  provocation  par  artifices  coupables.  Ce 
point  a été  reconnu  par  la  jurisprudence  ’.  Mais  cette  qualifi- 
cation ne  s’applique-t-elle  qu’aux  artifices  ? Ne  doit-elle  pas  se 
référer  en  même  temps  aux  machinations?  En  un  mot,  est-il 
nécessaire  que  les  machinations  qu’a  employées  la  provocation 
soient  déclarées  coupables  ? La  Cour  de  cassation  ne  l’a  pas 
pensé  ; elle  a établi  une  distinction  entre  les  artifices  et  les  ma- 
chinations. Les  premiers  ne  seraient  coupables  qu’autant  qu’ils 
sont  qualifiés  tels;  les  autres  entraîneraient  une  présomption 
de  criminalité  qui  rendrait  superflue  toute  qualification  *. 
M.  Carnot  a pensé,  au  contraire,  que  ces  deux  expressions  ont 
le  môme  sens  ; que  l’épithète  coupables  doit  leur  être  appliquée 
à toutes  deux  pour  caractériser  une  fraude  condamnable  ; et  que 
si,  dans  l’art.  60,  cette  épithète  ne  se  trouve  qu’après  le  mot 
artifices,  c’est  pour  éviter  une  répétition  inutile.  Cette  dernière 
opinion  nous  parait  préférable.  L’expression  de  machinations 
n’emporte  pas  avec  elle  une  telle  idée  de  criminalité,  qu’il  soit 
inutile  d’y  ajouter  la  qualification  de  coupables  : les  jurés  se- 
raient exposés  à confondre  de  simples  manœuvres  avec  des 
manœuvres  criminelles;  et  ces  dernières  seules  peuvent  être 
un  élément  de  la  complicité. 

< Cass.,  9 sept,  1839,  Uull.  n.  301. 

^ Cass  , 27  ocl.  1818,  Jurisp,  geo.,  p.  626, 

3 Cass.,  18  oiars  1816,  Jurisp.  giin.,  I.  3,  p.  633  i 19  oct.  1832,  Jouro.  du 
dr.  crim.,  1832,  p.  301. 


Digitized  by  Google 


442 


THÉORIE  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  60. 

296.  Enfin,  la  provocation  a Heu  en  donnant  des  instruc- 
tions pour  commettre  l’action  criminelle.  Or  la  complicité  est- 
elle  suffisamment  caractérisée  par  la  déclaration  que  l'accusé  a 
donné  les  instructions?  Nous  pensons,  avec  M.  Carnot  ',  qu’il 
serait  utile  d’ajouter  que  l’accusé  savait  que  les  instructions 
devaient  servir  au  crime.  Cependant  M.  Dalloz  ’ repousse  cette 
addition,  parce  que  la  connaissance  lui  paraît  résulter  des  in- 
structions elles-mêmes,  et  il  cite  un  arrêt  qui  toutefois  ne  dé- 
cide point  la  question  *.  Cette  question  est  tout  entière  dans  les 
circonstances  élémentaires  du  crime  : il  ne  suffit  pas  d’avoir 
indiqué  les  moyens  par  lesquels  on  commettrait  tel  crime,  pour 
qu’on  puisse  en  être  réputé  complice  ; il  faut  que  ces  instruc- 
tions aient  été  données  en  vue  du  crime  qui  va  se  commettre, 
et  pour  en  faciliter  l’exécution  ‘.  Dès  lors,  l’addition  proposée 
par  M.  Carnot  ne  fait  qu’exprimer  la  pensée  de  la  loi. 

Cependant  il  a été  admis  par  la  jurisprudence  qu’une  ques- 
tion ainsi  posée  au  jury  : «un  tel  est-il  coupable  d’avoir  donné 
ou  fait  donner  des  instructions  à telle  personne  pour  commettre 
tel  crime  »,  est  régulière.  On  objectait  : 1*  que  cette  question 
n’indiquait  pas  que  ces  instructions  avaient  été  données  avec 
connaissance  ; 2'  qu’elle  assimilait  le  fait  d’avoir  fait  donner 
les  instructions  an  fait  de  les  avoir  données.  Ijü  Cour  de  cassa- 
tion a rejeté  ces  deux  moyens  : « attendu  que  le  g 1"  de  l’art.  60, 
qui  définit  et  fournit  le  genre  de  complicité  consistant  à avoir 
donné  des  instructions  pour  commettre  un  crime,  n’exige  pas, 
comme  les  dispositions  subséquentes,  qu’il  soit  dit  que  l’accusé 
de  ce  genre  de  complicité  a agi  avec  connaissance,  ou  sciem- 
ment, ou  sachant  que  ces  instructions  devaient  servir  à com- 
mettre un  crime  ; et  qu’en  effet  il  eût  été,  pour  ce  cas  particu- 
lier, très-inutile  de  demander  une  telle  explication,  quand  l’acte 
d’avoir  donné  des  instructions  pour  commettre  un  crime  et  la 
déclaration  que  l’accusé  est  coupable  de  les  avoir  données  ou 
fait  donner,  ne  laissent  aucun  doute  sur  son  intention  crimi- 

• Comment,  du  Code  pt‘n.il,  t.  1,  p.  189. 

* Jurisp.  gen.,  T”  Complicité,  t.  3,  p.  6*8. 

s Cass.,  *7  ocl.  I81S,  Bull.  n.  60.  V,  aussi  Cass.,  3 oct.  1857,  Bull.  n.  359. 

♦ Cass.,  *7  mars  1846,  Bull.  n.  8*. 
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nelle  ; qu’en  second  lieu,  la  question  alternative  d’avoir  donné 
ou  fait  donner  des  instructions  pour  commettre  un  crime  n’a 
rien  d’irrégulier,  parce  que  celui  qui,  affectant  de  ne  pas  se 
mettre  en  rapport  direct  avec  l’auteur  principal  du  crime,  donne 
à un  tiers  les  instructions  nécessaires  pour  commettre  ce  crime, 
afin  qu’il  les  transmette  à celui  qui  doit  le  commettre,  est  aussi 
coupable  que  s’il  les  donnait  directement,  et  qu’en  réalité  il  les 
a toujours  données  ‘.  » 

Est-il  nécessaire  que  les  instructions  données  aient  été  ac- 
compagnées de  dons,  promesses,  menaces,  abus  d’autorité  ou 
de  pouvoir?  On  doit  répondre  négativement.  Le  premier  pa- 
ragraphe de  l’art.  60  renferme  deux  modes  distincts  de  parti- 
cipation morale;  la  provocation  par  dons,  menaces,  etc.,  et  les 
instructions  données  pour  commettre  le  crime.  Les  instruc- 
tions, comme  on  vient  de  le  dire,  supposent  un  projet  arrêté, 
un  concert  préalable,  et,  pour  ainsi  dire,  une  provocation  an- 
térieure. Les  circonstances  qui  rendent  la  provocation  coupable 
ne  peuvent  donc  s’appliquer  aux  instructions;  d’ailleurs  la 
construction  grammaticale  de  la  phrase  s’opposerait  à ce  rap- 
prochement. 

297.  Aux  termes  du  deuxième  paragraphe  de  l’art.  60,  on 
participe  également  à l’action  en  procurant  des  armes,  des  in- 
struments, ou  tout  autre  moyen  qui  aura  servi  à l’action,  mais 
seulement  avec  la  connaissance  qu'ils  devaient  y servir.  Il  suit 
de  là  que,  pour  établir  cette  sorte  de  complicité,  il  est  néces-  , 
saire  de  constater  le  concours  du  fait  et  de  l’intention  crimi- 
nelle, intention  qui  ne  peut  résulter  que  de  la  connaissance 
qu’aurait  eue  l’accusé  de  l’emploi  qui  devait  être  fait  des  armes, 
instruments,  ou  autres  moyens  de  commettre  le  crime.  On 
peut  donc  douter  que  la  réponse  du  jury  qui  déclare  l’accusé 
coupable  d avoir  fourni  des  instruments  pour  commettre  le 
crime,  implique  suffisamment  la  connaissance  exigée  par  l’ar- 
ticle 60  Si  les  termes  de  la  loi  ne  sont  pas  sacramentels,  ils 
doivent  du  moins  être  remplacés  par  des  termes  équijiollents  ; 
leur  suppression  enlève  au  crime  l’un  de  ses  principaux  élé- 

> Cass.,  Ï3  mai  1844,  Bull.  n.  179. 

* Cau.,  3 juin  1833.  Joum.  du  dr.  crim.,  1833,  p.  139. 
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mcnts.  La  Cour  de  cassation  a consacré  definitivement  cette 
doctrine  en  déclarant  « que  le  deuxième  alinéa  de  l’art.  60 
exige  que  les  moyens  soient  fournis  en  sachant  qu’ils  doivent 
servir  à l’action  qualifiée  délit,  et  qu’il  ne  suffirait  pas  de  savoir 
qu’ils  peuvent  servir  à une  action  ainsi  qualifiée  *.  » 

298.  Enfin,  la  participation  se  révèle  par  l’aide  ou  assistance 
donnée  aux  faits  qui  ont  préparé  ou  consommé  l’action.  Or 
suffit-il  de  poser  au  jury  la  question  en  ces  termes  : « L accusé 
est-il  coupable  d avoir,  avec  connaissance,  aidé  ou  assisté 
t auteur  du  crime  dans  les  faits  qui  f ont  préparé  ou  con- 
sommé? » Ou  faut-il  que  la  question  énumère  en  outre  les 
faits  particuliers  d’assistance  qui  ont  préparé  ou  consomme  1e 
crime?  Ce  dernier  mode,  qui  n’est  nullement  contraire  à la 
loi,  offre  à l’accusé  une  garantie  nouvelle,  en  astreignant  le 
jury  à analyser  les  faits  qui  déterminent  sa  conviction  ; mais 
il  faut  reconnaître  en  même  temps  que  le  Code  ne  l’exige 
point. 

Au  reste,  la  condition  essentielle  de  toute  complicité  par 
assistance  est  la  déclaration  que  l’accusé  a agi  avec  connais- 
sance. Si  la  question  soumise  au  jury  est  muette  sur  cette 
circonstance,  l’assistance,  quels  que  soient  les  faits  matériels 
qui  la  caractérisent,  cesse  de  constituer  soit  un  crime,  soit  un 
délit*.  C’est  d’après  ce  principe  fondamental  que  la  Cour  de 
cassation  a décidé  qu’il  ne  suffit  pas  que  le  jury  ait  déclaré  un 
accusé  complice  d’un  vol  en  aidant  ou  assistant  l’auteur  de  ce 
vol  dans  les  faits  qui  l’ont  préparé  ou  consommé  : « Attendu, 
dit  l’arrêt,  que  cette  déclaration  n’établit  point  que  l’accusé 
ait  aidé  ou  assisté  avec  connaissance,  circonstance  essentielle- 
ment constitutive  de  la  criminalité,  et  que  dès  lors  le  fait  dé- 
claré constant  ne  constitue  ni  crime  ni  délit*.  » Il  n’est  pas 
indispensable  toutefois  que  les  mots  avec  connaissance  soient 
exprimés,  car  ils  ne  sont  pas  sacramentels,  pourvu  qu’ils  soient 

* Cass.,  18  mai  i8i4.  Bull.  n.  14t. 

* Cass.,  10  oct,  1810 , Bull.  n.  72,  et  4 janv,  1839,  Bull.  n.  8 ; Journ.  du 
dr.  crim.,  1839,  p.  361,  art.  2S12  ; 13  juill.  1843,  Bull.  n.  175;  Journ.  du  dr. 
rrim.,  18t3,  p.  S30,  art.  3407;  24  juill.  1847,  Bull.  n.  160. 

^ Crss.,  2G  sept.  1822,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  637  ; Cass.,  16  juin  1827, 
Jurisp.  grn.,  27.1.121  ; Cas}.,  2 juin  1832,  Journ.  dudr.  criui.,  1832,  p.  159. 
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remplacés  par  des  mots  équivalents.  Ainsi,  dans  une  espèce 
où  il  était  constaté  « que  Georges  était  coupable  de  s’être  rendu 
complice  de  Jacques,  en  l’aidant  et  l’assistant  dans  les  faits  qui 
ont  préparé  et  facilité  l’exécution  du  crime,  et  spécialement 
en  lui  procurant  les  moyens  d’entrer  et  de  se  cacher  dans  la 
maison  de  la  veuve  Bordet,  sachant  qu’il  ne  s’y  introduisait 
qu’avec  le  projet  arrêté  à l’avance  de  lui  donner  la  mort  et  de 
la  voler,  » il  a été  jugé  qu’une  telle  constatation  était  suffi- 
sante *. 

Néanmoins  la  même  Cour  a créé  une  exception  à ce  prin- 
cipe en  matière  de  viol  : « Attendu  qu’il  est  contre  l’essence 
des  choses  de  supposer  qu’un  accusé  ait  pu  aider  et  assister 
les  auteurs  du  viol  dans  les  moyens  de  le  commettre,  sans 
qu’il  sût  qu’il  prêtait  aide  et  assistance  pour  commettre  une 
action  criminelle  ; que  de  l’omission  des  mots  avec  connais- 
sance, il  est  donc  impossible  de  conclure  que  l’accusé  n’est  pas 
convaincu  d’avoir  agi  dans  des  intentions  coupables  *.  » Cette 
exception  est-elle  suffisamment  justifiée?  Ne  pourrait-on  pas 
faire  le  même  raisonnement  à l’égard  de  tous  les  crimes  com- 
mis avec  des  violences,  et,  par  exemple,  de  l’extorsion  de  si- 
gnature? Même  en  matière  de  viol,  les  modes  d’assistance 
sont-ils  tellement  uniformes , qu’ils  doivent  tous  également 
supposer  la  connaissance  du  crime?  Il  faut  prendre  garde  d’en- 
freindre une  règle  générale  dont  la  loi  a voulu  étendre  la  pro- 
tection tutélaire  à tous  les  accusés  de  complicité  par  aide  et 
assistance.  L’art.  60  n’a  point  fait  d’exceptiorr  : nous  pensons  ' 
qu’on  n’en  doit  point  créer.  Il  faut  donc,  pour  que  ce  mode 
de  complicité  soit  suffisamment  constaté  : 1°  qu’il  soit  déclaré 
que  des  actes  d’aide  ou  d’assistance  à la  préparation  ou  à la 
consommation  du  crime  ont  été  commis  par  l’agent  ; 2°  qu’en 
participant  à ces  actes,  il  avait  connaissance  de  leur  but  cri- 
minel*. 

299.  Nous  passons  à la  seconde  règle  qui  domine  notre  ma- 
tière ; c’est  qu’il  n’y  a point  de  complices  sans  un  fait  princi- 


* Ca<s„  13  aoAl  1838,  Bull.  n.  318. 

* Caas.,  18  mai  1815,  S.IS.1.398. 

3 Casn.,  27  mars  18iC,  Bull.  n.  82;  li  mai  1847,  Bull  n.  102. 
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pal  à l’exécution  duquel  ils  se  rattachent.  Cette  règle,  que  la 
jurisprudence  a souvent  consacrée*,  résulte  de  la  nature  même 
des  choses  ; car  il  est  évident  que  s’il  n’y  a pas  de  fait  princi- 
pal, s’il  n’existe  point  de  crime,  il  ne  peut  y avoir  de  partici- 
pation criminelle  à ce  fait,  de  complices  de  ce  crime. 

Ainsi  l’amnistie,  si  on  lui  reconnaît  le  pouvoir  d’abolir  le 
crime,  ne  laisse  point  de  complices;  aussi  la  Cour  de  cassa- 
tion a-t-clle  jugé  que  les  complices  des  déserteurs,  après  une 
amnistie  qui  couvre  la  désertion,  ne  pouvaient  être  l’objet  d’au- 
cunes poursuites*.  Mais  il  est  clair  qu’il  en  serait  autrement 
si,  à côté  du  crime  de  complicité  de  désertion,  s’élevait  un 
autre  crime  ; par  exemple,  si  cette  désertion  avait  été  favorisée 
par  des  gendarmes  *,  car  le  fait  principal  serait  l’abus  fait  par 
les  gendarmes  de  leurs  fonctions. 

Ainsi,  les  témoins  d’un  duel  ne  doivent  être  passibles  d’au- 
cune peine,  si  le  duel,  nous  essayerons  de  l’établir  plus  loin, 
ne  constitue  ni  un  crime  ni  un  délit*. 

Ainsi  enfin,  le  complice  d’un  suicide  ne  peut  être  puni, 
parce  que  le  suicide  n’est  point  inscrit  parmi  les  délits  dans  la 
loi  pénale*;  mais  il  faut  prendre  garde  toutefois  ici  qu’on  ne 
doit  considérer  comme  acte  de  complicité  de  suicide  que  l’as- 
sistance donnée  aux  actes  préparatoires,  comme  le  fait  d’avoir 
fourni  les  armes,  instruments  ou  substances  avec  lesquels  le 
suicide  a pu  s’accomplir.  Car  il  n’y  a suicide  proprement  dit 
que  lorsqu’une  personne  se  donne  elle-même  la  mort.  Mais 
l’acte  par  lequel  on  donne  la  mort  à une  autre  personne, 
même  avec  le  consentement  de  celle-ci,  n’est  plus,  à parler 
exactement,  un  acte  de  complicité  de  suicide.  Nous  examine- 
rons, au  chapitre  De  l'homicide  volontaire,  la  qualification 
qu’une  telle  action  doit  recevoir. 

300.  Toutefois,  si  l’existence  du  fait  principal  est  nécessaire 

* Cius.,  7 vend,  an  vii.  Bail.  n.  iS  ; 8 rend,  an  vin.  Bull.  n.  18:  It  janv. 
18Î0,  Jurisp.  gén.,  l.  3,  p.  614  ; Î9  sept.  1880,  Bull.  n.  188. 

* Cass.,  6 janv.  1809,  Jurisp.  gén.,  l.  1",  p.  484. 

5 Ca.ss.,  10  mai  1811,  Jurisp.  gén.,  t.  1",  p.  434. 

* V.  sur  ce  point  notre  chap.  De  Vhomicide  volontaire. 

‘ Cass.,  87  janv.  1818,  Bull.  n.  88;  16  iiov.  1887,  Bull.  n.  884.  —V.  aussi 
notre  chap.  De  i'homitide  volontaire. 
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pour  la  poursuite  des  complices,  il  importe  peu  que  l’auteur 
de  ce  fait  soit  inconnu  ou  absent;  il  sufût  que  le  crime  soit 
constant*.  La  fuite  des  auteurs  principaux  ne  peut  assurer 
l’impunité  de  leurs  complices  ’ ; il  en  serait  de  même  s’ils 
étaient  décédés  avant  les  poursuites;  car  ce  décès  ne  saurait 
profiter  aux  complices  et  anéantir  l’action  publique  à leur 
égard’. 

Si  l’auteur  principal  n’est  pas  poursuivi,  soit  h raison  de  sa 
bonne  foi,  soit  à raison  de  quelque  privilège  personnel,  l’ac- 
tion publique  peut-elle  se  diriger  néanmoins  contre  les  com- 
plices? L’affirmative  est  évidente,  pourvu  que  le  motif  d’excuse 
soit  purement  personnel,  et  que  le  fait  matériel  du  crime  prin- 
cipal ne  cesse  pas  de  subsister*.  Ainsi  les  complices  d’un  vol 
commis  par  un  fils  è son  père,  quoique  le  vol  soit  couvert  du 
voile  de  la  loi,  ne  seraient  pas  moins  tenus  des  peines  de  vol, 
s’ils  en  avaient  profité  *,  ou  s’ils  s’étaient  associés  comme  coau- 
teurs à sa  perpétration  ®.  C’était  aussi  la  décision  d’Ulpien  : 
« Item  placuit  eum  qui  filio,  vei  servo,  vel  uxori  opem  fert 
furtum  facientibus,  furti  teneri,  quamvis  ipsi  furli  actione 
non  conveniantur' . » Il  n’en  serait  plus  ainsi  du  complice  de 
l’enlèvement  d’une  mineure,  dans  le  cas  où  le  ravisseur  a 
épousé  la  fille  qu’il  a enlevée;  car  cette  exception  n'est  point, 
dans  ce  cas,  une  exception  personnelle  au  ravisseur;  c’est  le 
mariage  même  contracté  à la  suite  du  rapt  que  la  loi  a voulu 
protéger,  puisque  l’art.  337  ne  permet  l’exercice  de  l’action 
criminelle  qu’ après  que  la  nullité  du  mariage  a été  prononcée. 
Celte  disposition  s’applique  donc  non-seulement  à l’auteur  prin- 
cipal, mais  encore  aux  complices  de  l'enlèvement,  puisque 

• Cass.,  2S  fév.  1S43,  Bull.  n.  40. 

» Cass.,  to  oct.  iSÏS,  Bull.  n.  209;  19  août  1819,  Bull.  u.  97;  13  sept. 
1827,  Bull.  n.  238  ; 24  sept.  1834,  Bull.  u.  314  ; 2S  fév.  1843,  Bull.  n.  46  ; 
24  sept.  18S2,  Bull.  u.  330  ; 29  janv.  1852,  Bull.  n.  42. 

3 Cass.,  4 juin  1835,  n.  222. 

A Cass.,  24  avril  1812,  Bull.  n.  106  ; 28  avril  1813,  Bull.  n.  85. 

6 Cass.,  15  avril  1825,  Bull,  n.  78  ; 1"  oct.  1840,  Bull.  n.  292  ; 31  janv. 
1850,  Bull.  n.  40. 

* Cass.,  12  avril  1844,  Bull.  n.  135;  Cass.,  oh.  réun.,  25  mars  1845,  Bull. 

n.  110. 

’ L.  36,  Dig,  de  furtis  ; I.  52,  ihid. 
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toute  poursuite  relative  au  fait  qui  a précédé  le  mariage, 
même  restreint  aux  seuls  complices,  aurait  pour  résultat  d’af- 
faiblir le  respect  qui  lui  est  dû  et  de  porter  le  trouble  dans  la 
famille*. 

301.  Mais  si  l’auteur  principal,  mis  en  cause  avec  les  com- 
plices, a été  déclaré  non  coupable,  ceux-ci  peuvent-ils  être  con- 
damnés? Celte  question  délicate  semble  devoir  se  résoudre  par 
une  distinction.  Si  l’acquittement  de  l’auteur  principal  est  mo- 
tivé sur  sa  bonne  foi,  sur  son  ignorance  du  crime  dont  il  n'était 
qu’un  instrument,  il  est  évident  que  le  bénéfice  de  cette  excep- 
tion toute  personnelle  ne  peut  s’étendre  au  prévenu  de  com- 
plicité. Aussi  la  Gourde  cassation  a-t-elle  jugé,  et  avec  raison, 
dans  le  cas  de  faux  en  écriture  authentique,  que,  la  non-culpa- 
bilité du  notaire  n’empêchant  pas  le  fait  matériel  d’exister, 
son  acquittement  n’est  pas  un  obstacle  à la  punition  des  com- 
plices*. Toutefois  ajoutons  que  si  le  faux  avait  été  commis  par 
supposition  de  personnes  et  û l’insu  du  notaire,  ce  crime  ne 
constituerait  plus  un  acte  de  complicité  du  faux  en  écriture 
publique,  mais  un  crime  principal  et  distinct  que  l’art.  147  du 
Code  pénal  punit  d’une  peine  inférieure.  Cette  distinction  a été 
consacrée  par  plusieurs  arrêts*. 

Il  n’est  pas  nécessaire  d’ailleurs  que  l’acquittement  de  l’ac- 
cusé principal  soit  explicitement  motivé  ; la  déclaration  qu’il 
n’est  pas  coupable  suffit  pour  écarter  l’intention  criminelle, 
mais  n’écarte  nullement  l’existence  matérielle  du  crime,  lors- 
que les  faits  constitutifs  de  ce  crime  ne  sont  point  effacés. 
Ainsi,  nous  lisons  dans  un  arrêt  : « qu’en  matière  criminelle, 
la  question  de  culpabilité  est  une  question  complexe,  embras- 
sant à la  fols  la  matérialité  même  du  fait  et  l’intention  crimi- 
nelle de  son  auteur;  que  ces  deux  éléments  essentiellement 
distincts  font  au  même  titre  l’objet  du  libre  examen  du  jury; 
que  rien  n’empêche  que  le  jury,  après  avoir  résolu  négative- 

« Cass.,  a ocl.  185a,  Bull.  n.  335. 

* Ca«s.,  ai  avril  1818  et  83  avril  1813,  Jurisp.  gen.,  t.  3,  p.  611  ; ITjuill. 
18as,  S.3S.1.789,  et  Cass.,  81  nov.  1839,  Bull.  n.  38i;  Cass.,  87  nov.  1845, 
Bull.  n.  348  ; 87  Juill.  1846,  Bull.  n.  168  ; 3 nov.  1853,  Bull.  n.  585  ; 19  sept. 
1856,  Bull.  n.  318. 

^ Cass.,  81  juin.  1814  et  îi  avril  1818,  Jurisp.  gén.,  I.  3,  p.  611, 
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ment  la  question  de  culpabilité  à l’égard  de  l’auteur  principal 
du  crime,  résolve  afGrmativcment  la  môme  question  à l’égard 
du  complice  de  ce  crime  môme;  qu’il  est  incontestable  en  effet 
que  ces  deux  réponses,  loin  d’ôtre  viciées  par  une  contradic- 
tion quelconque,  qui  ne  leur  permettrait  pas  de  produire  leurs 
effets  légaux,  ont  pour  résultat  de  signaler  la  différence  d’ap- 
préciation du  jury  envers  les  deux  accusés,  au  point  de  vue  de 
la  criminalité  de  leurs  intentions;  d’où  il  suit  que  la  déclara- 
tion de  non-culpabilité  à l’égard  de  l’auteur  principal  n’en- 
traîne pas  nécessairement  une  semblable  déclaration  à l’égard 
du  complice*.  » Toutefois,  répétons  que,  pour  que  l'accusation 
conserve  un  base  légale,  il  est  nécessaire  que  les  faits  constitu- 
tifs du  crime  soient  déclarés  à l’égard  du  complice.  Ainsi,  par 
exemple,  si  l’accusé  de  faux  témoignage  est  acquitté,  il  faut, 
pour  que  le  complice  par  subornation  soit  reconnu  coupable, 
que  le  fait  d’une  déposition  mensongère  soit  contre  le  pré- 
venu, soit  en  sa  faveur,  soit  constant*. 

902.  Mais  si  l’acquittement,  au  contraire,  est  motivé  sur  ce 
qu’il  n’y  a pas  de  crime,  sur  ce  que  l’accusation  est  dénuée 
de  fondement,  il  serait  contradictoire  de  condamner  les  com- 
plices. Nous  citerons  un  arrôt  de  la  Cour  de  cassation  qui  a 
consacré  cette  distinction.  Dans  l’espèce  de  cet  arrêt,  un  huis- 
sier signataire  d’un  exploit  argué  de  faux  avait  été  déclaré 
non  coupable  ; mais  un  prétendu  complice  de  cet  acte  avait 
été  condamné.  La  Cour  déclara  que  l’acquittement  de  ce  der- 
nier était  de  plein  droit,  parce  que,  le  faux  n’ayant  pu  être 
commis  que  par  l’officier  ministériel  dans  l’exploit,  la  décla- 
ration de  non-culpabilité  équivalait  à la  déclaration  de  non- 
existence  du  fait  *. 

La  même  distinction  doit  encore  être  invoquée  dans  le  cas 
d’absolution  de  l’auteur  principal.  « Celui  qui  provoquerait, 
a dit  M.  Merlin  *,  un  enfant  ou  un  fou  à commettre  un  homi- 
cide, ne  pourrait  profiter  de  l’absolution  prononcée  en  faveur  de 


' Cass,,  8 vend,  an  vm,  Bull.  n.  18. 

* Quest,  (le  droit,  v*  Suppression  de  titres. 

* Cass,,  3 sept.  1863,  Bull,  n,  3il  ; 14  janv.  1864,  n.  12. 

* Cass.,  11  oet.  1839,  Bull.  n.  32. 
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celui-ci.  n C.ela  est  évident,  et  il  a été  reconnu  aussi,  avec  rai- 
son, que  si  l’absolution  est  motivée  sur  ce  que  l’auteur  n’a  agi 
qu'avec  imprudence,  le  complice  peut  néanmoins  être  atteint 
par  la  peine,  s’il  a aidé,  assisté,  ou  provoqué  l’action  dans  le 
dessein  de  nuire*.  Mais  si  l’auteur  principal  n’a  été  absous 
que  parce  que  le  fait  poursuivi , quoique  répréhensible  aux 
yeux  de  la  morale,  ne  constitue  ni  crime  ni  délit,  il  est  visible 
qu’aucune  poursuite,  qu’aucune  peine  ne  pourraient  être  main- 
tenues à l’égard  des  complices  d’un  tel  fait. 

303.  La  troisième  règle  de  la  complicité  est  relative  à l’ap- 
plication de  la  peine,  et  se  trouve  textuellement  dans  l’art.  o9  : 
c’est  que  les  complices  sont  punis  des  mêmes  peines  que  les 
auteurs  principaux.  Il  s'agit  moins  ici  de  tirer  de  faciles  con- 
séquences de  cette  règle  générale  que  d’en  expliquer  le  sens  et 
la  portée. 

Remarquons,  d’abord,  que  le  principe  qui  est  demeuré  ri- 
goureusement inscrit  dans  notre  Code  n’a  plus  les  mêmes  effets 
qu’il  avait  autrefois.  Si  le  législateur,  en  premier  lieu,  a pre- 
scrit les  mêmes  peines  pour  les  auteurs  et  les  complices,  il  n’a 
voulu  parler  que  du  mênxe  genre  de  peines,  et  non  de  peines 
de  la  même  durée;  aussi  la  jurisprudence  n’a-t-elle  point  hésité 
à reconnaître  que  la  peine  imposée  au  complice  peut  être  plus 
longue  que  celle  encourue  par  l’auteur  du  crime*.  Mais  au- 
jourd’hui, et  depuis  le  système  des  circonstances  atténuantes, 
ce  n’est  plus  le  même  genre  de  peines  qui  s’applique  à l’un  et 
à l'autre;  deux  degrés  dans  l’échelle  pénale  peuvent  les  sé- 
parer : l’un  peut  être  puni  des  travaux  forcés,  l’autre  d’un 
simple  emprisonnement  correctionnel.  Nous  avons  dit  plus 
haut  que  cette  distance  qui  s’étend  entre  les  auteurs  et  les 
complices  d’un  crime  nous  semblait  devoir  être  mesurée,  non 
par  le  jury,  mais  par  Je  législateur  lui-même,  fie  que  nous 
voulons  constater  en  ce  moment,  c’est  que  la  règle  de  l’art. 
Î59,  purement  nominale,  n’est  plus  rigoureusement  exécutée 
dans  la  pratique 

I Cass.,  30  fnict.  an  xii  et  13  sept.  1SI3,  Jurisp.  géii.,  t.  S,  p.  039. 

• Cass.,  0 juin.  181.3  et  3 f<‘v.  181S,  Jurisp.  (nin.,  t.  3,  p.  848  ; 33  janv. 
1803,  Bull.  n.  37. 

5 Cass.,  1»  sept.  1830,  Bull.  n.  301  ; 17  fév.  18il,  n.  Si. 
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Ce  point  a été  nettement  indiqué  dans  un  arrêt  qui  dé- 
clare : « qu’il  ne  résulte  pas  de  l’identité  de  peine  que  le  juge 
qui  l’applique  soit  obligé  de  l’appliquer  a\ec  égalité  à l’auteur 
et  au  complice  du  crime,  surtout  lorsque  la  criminalité  de 
chacun  d’eux  doit  être  par  lui  appréciée  suivant  qu’elle  lui  pa- 
raît plus  ou  moins  grande,  afin  de  le  mettre  à même  de  pro- 
portionner la  peine  au  délit;  que  les  mômes  principes  s’appli- 
quent au  cas  où  des  circonstances  atténuantes  ont  été  déclarées 
par  le  Jury  en  faveur  de  l’auteur  principal  et  du  complice,  parce 
qu’alors  la  plus  grande  latitude  accordée  au  juge  dans  l’applica- 
tion de  la  peine  par  l’art.  403  lui  promet  d’arriver  à une  propor- 
tion plus  exacte  encore  entre  le  degré  de  criminalité  et  le  châti- 
ment suivant  les  circonstances  particulières  à chaque  accusé.  » 

304.  Cependant  il  est  toujours  important  de  connaître  quelle 
est  la  peine  qui  menace  et  qui  peut  atteindre  encore  les  com- 
plices, dans  le  cas  où  nulle  déclaration  do  circonstances  atté- 
nuantes n’est  faite  en  leur  faveur.  L’art.  S9  les  punit  de  la 
7nême  peine  que  les  auteurs  mêmes  ; quelle  est  la  valeur  de  ces 
mots?  Les  complices  sont-ils  responsables  des  circonstances 
aggravantes  qui  ont  accompagné  le  crime  et  qu’ils  ont  igno- 
rées? Doivent-ils  supporter  l’aggravation  qui  frappe  l’auteur 
principal,  par  suite  d’une  qualité  purement  personnelle?  Ne 
doivent-ils,  au  contraire,  être  atteints  que  de  la  seule  peine 
que  la  loi  a décernée  contre  le  crime  auquel  ils  ont  participé? 
Pour  arriver  à la  solution  de  ces  questions,  il  nous  semble 
qu’il  faut  distinguer  si  les  circonstances  aggravantes  sont  in- 
trinsèques ou  extrinsèques  au  crime,  c’est-à-dire  si  elles  font 
partie  du  crime  lui-même,  ou  si  elles  dérivent  au  contraire  de 
la  qualité  personnelle  de  l’un  des  auteurs  principaux. 

Sous  l’empire  du  Code  pénal  de  1791,  la  jurisprudence  ne 
déclarait  les  complices  passibles  de  la  peine  qu’autant  qu’ils 
avaient  connu  les  circonstances  intrinsèques  du  crime  qui  pou- 
vaient motiver  une  aggravation.  Ainsi  le  complice  d’un  assas- 
sinat n’encourait  la  peine  de  mort  que  dans  le  seul  cas  où  la 
question  de  la  préméditation  avait  été  résolue  particulièrement 
contre  lui'.  Cette  jurisprudence  ne  s’est  point  maintenue  sous 


• Cas»,,  il  pluv,  an  xi,  18  vcml.  an  ï,  Î9  mtss.  an  xiii,  SO  nov.  180C, 
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Ifi  Code  de  1810.  La  Gourde  cassation  a conslaramenl jugé, 
depuis  la  promulgation  de  ce  Code,  que  la  même  peine  doit 
frapper  et  les  auteurs  du  crime  et  leurs  complices,  encore  bien 
qu’il  soit  reconnu  que  ces  derniers  n’ont  point  participé  aux 
circonstances  aggravantes  du  crime,  et  môme  qu’ils  les  ont 
ignorées.  Les  principaux  motifs  de  ces  arrêts  sont  que  l’art.  59 
est  général,  et  ne  fait  point  dépendre  son  application  de  la  par- 
ticipation qu’aurait  eue  le  complice  aux  circonstances  aggra- 
vantes du  fait  principal;  que  l’art.  63  ne  permet,  d’ailleurs, 
de  modifier  la  peine,  lorsque  les  complices  n’ont  point  eu 
connaissance  des  circonstances  aggravantes,  que  dans  le  cas 
du  recélé  ‘. 

Quelques  criminalistes  ont  attaqué  cette  jurisprudence  ; on 
a dit  : l’art.  60  ne  déclare  complices  que  ceux  qui,  avec  con- 
naissance, ont  aidé  ou  assisté  l’auteur  de  l’action.  Or  est  ce 
avoir  connaissance  d’une  action,  que  d’en  ignorer  les  plus 
graves  circonstances?  Est-ce  agir  avec  connaissante,  que  de 
participer  par  une  telle  complicité  à un  crime,  lorsqu’on  a la 
ferme  conviction  qu’on  ne  participe  qu’à  un  délit?  Pour  la 
complicité,  comme  pour  tout  autre  fait  punissable,  ce  n’est  pas 
la  matérialité  de  l’action,  c’est  sa  moralité  qu’il  faut  appré- 
cier’. » Enfin,  il  est  certain  que  le  défaut  de  connaissance 
absolue  enlève  toute  culpabilité  ; ainsi  l’action  d’avoir  fait  le 
guet  pendant  la  consommation  d’un  vol  ces.se  d’étre  punis- 
sable, si  le  jury  déclare  que  l’accusé  n’a  point  connu  qu’il  se 
commettait  un  vol  pendant  qu’il  faisait  sentinelle’.  Il  semble 
donc  rationnel  que  le  défaut  de  connaissance  partielle  de  cer- 
taines circonstances  qui  aggravent  la  criminalité  du  fait  prin- 
cipal, atténue  la  culpabilité  des  complices. 

Nous  voudrions  pouvoir  adopter  cette  interprétation,  entiè- 
rement conforme  à la  théorie  que  nous  avons  développée  au 
commencement  de  ce  chapitre;  elle  s’appuie  sur  ce  principe 


Jurisp.  gi'n.,  I.  3,  p.  031,  646  et  647;  arr.  contraire,  9 juill.  1846,  Bull, 
n.  178. 

1 Ctss.,  17  juin,  et  Ï6  di!c.  181S,  Bull.  n.  169  et  17S:  18  août  1813, 
Bourguignon,  t.  3,  p.  SI. 

* M.  de  Molènes,  De  l'humanilé  dan»  let  Inis  ei-im.,  p.  Si7. 

A Cass.,  4 mai  1887,  Bull.  n.  111. 
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fondamental  de  toute  justice  répressive,  que  la  peine  doit  être 
proiiortionnée  à la  gravité  du  délit.  Mais  le  texte  du  Code  per- 
met-il de  l’accueillir?  Ses  termes  sont  précis  : Les  complices 
seront  punis  de  la  même  peine  que  les  auteurs.  On  objecte 
qu’il  n’y  a de  complices  par  assistance  que  ceux  qui  ont  agi 
avec  connaissance.  Mais  que  veulent  dire  ces  dernières  expres- 
sions? Que  les  complices  ont  dû  connaître  le  but  et  la  nature 
de  l’action  à laquelle  ils  ont  participé.  La  loi  a-t-elle  exigé 
qu’ils  aient  été  informés  de  toutes  les  circonstances  du  crime 
pour  en  mériter  la  peine?  Ses  termes  ne  permettent  point 
cette  distinction,  et  il  suffit  que  l’art.  63  l’ait  formellement 
autorisée  vis-à-vis  des  complices  par  reeélé,  pour  qu’elle  soit 
implicitement  repoussée  à l’égard  des  autres  complices.  Tel 
est  aussi  le  véritable  esprit  du  Code.  « Quand  la  peine,  disait 
M.  Target,  dont  nous  avons  déjà  cité  les  paroles,  serait  portée 
à la  plus  grande  rigueur  par  l’effet  des  circonstances  aggra- 
vantes, il  paraît  juste  que  cet  accroissement  de  sévérité  frappe 
tous  ceux  qui,  ayant  préparé,  aidé  ou  favorisé  le  crime,  se  sont 
soumis  à toutes  les  chances  des  événements,  et  ont  consenti  à 
toutes  les  suites  du  crime  *.  » 

303.  Mais  la  question  nous  paraît  toute  difl'érente,  lorsque 
l’aggravation  prend  sa  source  dans  une  circonstance,  pour 
ainsi  dire,  extrinsèque  au  fait,  telle  que  la  qualité  de  père,  de 
lils,  de  tuteur,  de  domestique  ou  de  fonctionnaire,  qui  peut 
appartenir  à l’auteur  principal.  La  Cour  de  cassation  a main- 
tenu dans  celte  hypothèse,  comme  dans  la  première,  une  règle 
uniforme  : c’est  que  l’aggravation  de  peine  qui  résulte  de  la 
qualité  d’un  des  complices  doit  s’étendre  sur  tous;  ainsi,  et 
d’après  cette  jurisprudence,  les  complices  d’un  vol  dont  l’un 
des  auteurs  est  domestique  sont  punis  de  la  peine  infligée  au 
domestique  infidèle  le  faux  commis  en  écriture  authentique, 
avec  le  concours  d’un  fonctionnaire,  entraîne  sur  tous  les 
complices  la  peine  portée  par  la  loi  contre  ce  seul  fonction - 


I V.  suprà,  p.  403  ; et  Cass.,  9 janv.  1849,  Bull.  n.  8 ; 14  sept  1854,  Bull 
II.  278. 

• Cass.,  23  oïl.  1811,  23  déc,  1812,  8 juill,  1813,  Jurisp.  gcn.,  I.  3,  p.  050. 
24  août  1827,  Bull.  n.  225. 
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naire';  le  complice  du  fonctionnaire  qui  commet  le  délit  de  vio- 
lation du  secret  des  lettres  est  passible  des  peines  spéciales 
édictées  contre  le  fonctionnaire’;  ceux  qui  ont  aidé  un  père  ou 
une  mère  dans  les  faits  qui  ont  facilité  un  attentat  aux  mœurs  sur 
la  personne  de  leur  fille,  partagent  la  même  peine  qui  atteint 
dans  ce  cas  les  parents*;  le  complice  du  crime  d’avortement 
commis  par  une  sage-femme  est  passible  de  l’aggravation  de 
peine  encourue  par  celle-ci  ‘ ; enfin,  les  complices  du  fils  qui  a 
tué  son  père  sont  punis  de  la  peine  des  parricides*. 

Une  jurisprudence  aussi  inflexible,  une  règle  aussi  rigou- 
reuse ne  peut  se  justifier  que  par  le  texte  formel  de  la  loi.  Mais 
ce  texte  ne  soulève-t-il  donc  aucune  incertitude?  Lorsqu'un 
crime  est  commis  par  plusieurs  personnes  qui  y prennent  une 
part  égale,  les  coupables  sont  coauteurs  et  non  complices.  Or, 
dans  ce  cas,  la  qualité  de  l’un  d’eux  déterminera-t-elle  l’aggra- 
vation à l’égard  des  auteurs  ? L’art.  S9  ne  s’applique  qu’aux 
complices  relativement  aux  auteurs,  et  non  aux  auteurs  entre 
eux.  Faut-il,  comme  le  veut  la  jurisprudence*,  considérer  les 
coauteurs  comme  complices?  Il  n’y  aura  aucune  raison  pour 
aggraver  la  peine  de  ceux-ci  plutôt  que  pour  atténuer  la  peine 
de  ceux-là.  Nulle  disposition  pénale  n’inflige  à plusieurs  au- 
teurs d’un  crime  l’obligation  de  subir  l’aggravation  qui  peut 
être  due  à l’un  d’eux.  Or,  si  cette  aggravation  ne  doit  pas  peser 
sur  les  coauteurs,  les  complices  doivent-ils  la  supporter?  Ce 
que  l’art.  59  a voulu  dire,  c’est  que  les  complices  seraient  pu- 
nis de  la  peine  portée  contre  le  crime  môme,  c’est  qu’ils  se- 
raient punis  comme  s’ils  en  étaient  les  auteurs.  Telle  est  la 
traduction  littérale  d’une  locution  vicieuse,  par  cela  seul  qu’elle 

* Cass.,  9 féy.  1811  el  35  oct.  1813,  Jurtsp.  gén,,  I.  3,  p.  648,  23  janv. 
1885,  Jurisp.  gtin,,  35.1.431. 

* Cass.,  9 jaDV,  1863,  Bull.  n.  13. 

* CMS.,  33  nov.  1818,  Jurisp.  giin.,  l.  2,  p.  395. 

* Cass.,  16  juin  1855,  Bull.  n.  214. 

a Cass,,  3 dëc.  1813,  Jurisp.  gën,,  t.  3,  p,  633  ; 30  avril  et  30  sept.  1837, 
Juri.sp.  gcn.,  27.1.407  et  431  ; Cass.,  23  mars  1843,  Bull.  n.  66;  97  mars 
1846,  Bull,  n.32  ; 9 juin  1848,  Bull.  n.  178  ; 11  .sept.  1851,  Bull.  n.  382  6i«; 
24  mars  1843,  Bull.  n.  110  ; 30  sept.  1883,  Bull.  n.  491. 

® Cass.,  9 Juin  1848,  Bull.  n.  178;  11  sept.  1851,  Bull.  n.  1851  ; 24  mars 
1853,  Bull.  n.  1I0;23  janv.  1853,  Bull.  ii.  38.  3 Juill.  1881,  Bull.  n.  213. 
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est  trop  vague.  Ainsi  les  circonstances  inhérentes  au  fait,  et 
qui  en  aggravent  le  caractère,  doivent  peser  sur  les  complices, 
quoiqu’ils  les  aient  ignorées,  parce  que  leur  participation  les 
réputé  auteurs  eux-mèmes  de  ce  fait.  Mais  celles  qui  n’appar- 
tiennent point  au  fait,  et  qui  n’aggraveraient  point  leur  crime, 
même  quand  ils  en  seraient  les  auteurs,  comment  les  en  rendre 
responsables?Ces  circonstances  n’appartiennent  point  au  crime; 
elles  n’entrent  point  non  plus  dans  le  calcul  ordinaire  de  la 
peine;  elles  dérivent  de  la  seule  qualité  d’une  personne;  elles 
sont  personnelles,  et  l’aggravation  qu’elles  entraînent  ne  peut 
être  étendue.  Il  est  à remarquer  que  les  orateurs  du  gouver- 
nement, en  exposant  les  motifs  du  Code,  n’ont  parlé  que  de 
l’aggravation  résultant  des  circonstances  concomitantes  du  fait, 
et  nullement  de  celles  qui  dérivent  de  la  qualité  de  l’un  des 
auteurs.  Et,  en  effet,  n’y  a-t-il  pas  une  flagrante  injustice  à 
punir  comme  le  domestique  infidèle,  comme  le  fonctionnaire 
dilapidateur,  comme  le  fils  parricide,  le  complice  qui,  en  se 
rendant  coupable  d’un  crime,  n’a  du  moins  trahi  ni  la  foi  d’un 
maître,  ni  les  devoirs  de  ses  fonctions,  ni  les  sentiments  les 
plus  sacrés  de  la  nature?  Si  les  devoirs  de  l’un  et  de  l’autre 
n’étaient  pas  égaux,  comment  le  crime  peut-il  être  égal? 

306.  Il  serait  impossible,  au  reste,  d’appliquer  l’art.  S9 
dans  le  sens  littéral  de  ses  termes.  Car,  si  l’auteur  et  le  com- 
plice devaient,  dans  tous  les  cas,  être  punis  de  la  même  peine, 
il  faudrait  que  ce  dernier  profitAt  de  l’atténuation  que  la  qua- 
lité de  l’auteur  peut  motiver,  de  même  qu’il  supporte  l’aggra- 
vation qu’elle  peut  entraîner.  Ainsi,  lorsque  cet  auteur  principal 
a moins  de  seize  ans,  l’atténuation  de  peine  que  son  âge  justifie 
devrait  rigoureusement  profiter  à son  complice.  Cependant  on 
ne  l’a  jamais  prétendu,  et  la  Cour  de  cassation  a jugé  avec 
raison  que,  dans  ce  cas,  la  peine  du  crime  devrait  être  infligée 
aux  complices'.  D’où  il  suit  que,  dans  cette  hypothèse,  cette 
Cour  donne  à ces  mots  de  l’art.  .^9  : la  même  peine  que  les 
auteurs,  l’interprétation  que  nous  lui  donnons  nous-mêmes  : 
la  même  peine  que  s'ils  en  étaient  les  auteurs.  Les  complices 


' Cass.,  18  nov.  1824,  Bull.  n.  187;  21  nov.  18:i9,  Bull.  n.  3S4;  27  nov. 
ISIS.  Bull.  n.  348. 
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ne  doivent  ni  profiter  des  privilèges  ou  des  circonstances  atté- 
nuantes', ni  souffrir  des  causes  d’aggravation  qui  existent 
dans  la  personne  de  l’auteur  principal  : la  loi  a pu  les  consi- 
dérer comme  les  auteurs  du  crime,  mais  elle  n’a  pu  aller  au 
delà,  et  les  punir  à raison  d’une  qualité  qui  ne  leur  appartient 
pas. 

On  reconnaît  encore  que,  si  l’auteur  ou  l’un  des  auteurs  est 
en  état  de  récidive,  l’aggravation  de  cette  position  à son  égard 
est  toute  personnelle,  et  ne  peut  atteindre  ni  les  coauteurs,  ni 
les  complices*.  Et,  en  effet,  il  serait  absurde  que  l’aggravation 
qui  puise  ses  motifs  dans  les  habitudes  dépravées  d’un  con- 
damné, pût  s’étendre  à des  complices  dans  lesquels  aucune 
condamnation  antérieure  ne  révèle  les  mômes  habitudes.  Mais 
le  même  raisonnement  a-t-il  donc  moins  de  poids  lorsqu’il 
s’applique  à la  condition  toute  personnelle  aussi  du  tuteur,  du 
fonctionnaire,  des  père  et  mère  ? Peut-on  imputer  au  complice 
la  perversité  plus  grande  que  ces  agents  ont  manifestée  en 
trahissant  des  obligations  plus  étroites? 

Enfin,  on  reconnaît  que  la  peine  applicable  au  militaire,  à 
raison  d’un  délit  commis  sous  les  drapeaux,  ne  peut  être  éten- 
due à son  complice  non  militaire,  « attendu  que  le  caractère 
tout  particulier  de  la  législation  militaire  tient  à la  nature 
môme  des  devoirs  sur  l’infraction  desquels  celte  législation  a 
disposé  ; qu’en  effet  tous  ceux  qui  sont  sous  les  drapeaux  con- 
tractent envers  le  pays  des  obligations  d’un  ordre  spécial  dont 
l’exact  accomplissement  importe  à la  discipline  ; que  si,  no- 
nobstant cette  indépendance  des  deux  législations  entre  elles, 
on  voulait,  pour  la  qualification  et  la  peine  d’un  délit  militaire, 
lier  par  les  règles  ordinaires  de  la  complicité  le  sort  d’un  com- 
plice non  militaire  au  sortd’un  auteur  principal  ordinaire,  il  en 
résulterait  que  le  premier  serait  responsable  d’une  infraction 
pouvant  ne  pas  avoir  pour  lui  déraison  d'être  ou  de  raison  d’ag- 
gravation, et  passible  d’une  peine  dont  la  nature  et  la  rigueur 
seraient  pour  le  complice  sans  explication;  qu’il  en  résulterait 
encore  que  le  droit  de  jouir  des  circonstances  atténuantes 


' Cass.,  20  déc.  1832,  Ilull.  n.  S03;  23  mars  1843,  Huit.  n.  80. 
* Cass.,  3 juin.  tSOO,  Juri.-ii.  gén.,  3.834,  liull.  ii.  107. 
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cesserait  pour  lui'.  » Celte  décision  a été  consacrée  implicite- 
ment par  les  art.  197,  198  et  268  du  nouveau  Code  militaire, 
qui  définissent  les  cas  exceptionnels  où  les  complices  non  mi- 
litaires peuvent  être  atteints  par  la  loi  pénale  militaire.  — 
Notre  opinion  est  donc  que  la  jurisprudence  s’est  en  général 
écartée  du  véritable  esprit  de  l’art.  59,  qui  n’a  voulu,  dans 
l’assimilation  qu’il  fait  des  complices  et  des  auteurs,  que  pu- 
nir les  complices  comme  s’ils  étaient  eux-mômes  les  auteurs 
du  fait. 

Au  surplus,  cettejurisprudence  aadmis  que  l’aggravation  de 
peine  qui  descend  de  l’auteur  principal  au  complice  ne  remonte 
pas  du  complice  à l’auteur.  C’est  toujours  la  peine  encourue 
par  l’auteur  que  le  complice  doit  subir,  encore  bien  que 
celui-ci  ait  une  qualité  qui,  s’il  était  l’auteur  principal,  don- 
nerait lieu  à une  aggravation  de  la  peine  ; par  exemple,  s’il  est 
fonctionnaire’,  attaché  au  service  de  la  personne  volée’,  ou 
fils  de  la  victime  *,  ou  son  ascendant  dans  les  cas  de  viol  ou 
d’attentat  à la  pudeur  \ Mais  ici  encore  il  nous  semble  qu’en 
s’attachant  trop  au  texte  delà  loi  on  en  a méconnu  l’intention  : 
ce  n’est  point  une  égalité  absolue  dans  la  peine  qu’elle  a voulu 
établir;  cette  égalité  serait  injuste,  soit  que  la  peine  du  com- 
plice fût  aggravée  par  suite  de  l’aggravation  personnelle  à l’au- 
teur, soit  qu’elle  fût  diminuée  parce  qu’on  ne  lui  tiendrait 
pas  compte  de  la  qualité  qui  augmente  sa  culpabilité  relative. 
La  loi  n’a  fait  qu’assimiler  les  complices  aux  auteurs,  mais 
elle  n’a  point  fait  abstraction  des  circonstances  qui  peuvent 
modifier  la  position  respective  de  chacun  d’eux. 

Enfin,  il  a encore  été  reconnu  que  si  l’auteur  principal, 
dont  la  qualité  de  notaire,  de  commis,  d’officier  ministériel,  eût 
motivé  l’aggravation  de  la  peine,  est  acquitté,  le  complice  est 
affranchi  de  cette  aggravation,  et  ne  peut  encourir  que  la  peine 

4 Cass.,  19  janv.  18S6,  Bull.  n.  27. 

* Cass.,  23  mars  1827,  Jurisp.  gén.,  2.393. 

3 Cass.,  29  mars  1827,  Jurisp.  gùn.,  27.1.397. 

* Cass.,  27  avril  1813,  Jurisp.  gvn.,  3.653  ; Cass.,  en  sens  contraire,  13  diic. 
1811,  Jurisp.  gén.,  3.653  ; Cass.,  21  mars  1814,  Bull,  n,  109;  Journ,  du  dr, 
irim.,  1844,  p.  77,  art.  3533. 

6 Cass.,  2 uct.  1836,  Bull.  n.  326, 
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ordinaire  du  crime*.  Cette  dernière  décision,  que  nous  sommes 
loin  de  contredire,  n’est  peut-être  pas  cependant  en  harmonie 
avec  le  système  de  la  Cour  de  cassation,  qui  veut  en  général, 
comme  on  l’a  vu,  que  les  complices  soient  punis  de  la  peine 
applicable  aux  auteurs  eux-mêmes. 

§ IV.  — De  la  complicité  par  recélé  des  personnes  et  des  choses, 

307.  Nous  passons  maintenant  aux  règles  relatives  aux 
complices  par  recélé.  On  se  rappelle  qu’il  existe  deux  espèces 
de  recélé  : celui  des  personnes,  et  celui  des  choses  provenant 
du  délit.  Nous  allons  nous  en  occuper  successivement. 

Trois  conditions  sont  nécessaires,  aux  termes  de  l’art.  61, 
pour  que  les  recéleurs  des  personnes  puissent  être  réputés 
complices.  Il  faut  qu’ils  aient  connu  la  conduite  criminelle  des 
malfaiteurs  ; qu’ils  leur  aient  fourni  volontairement  logement, 
lieu  de  retraite  ou  de  réunion,  et  cette  volonté  peut  être  impu- 
tée à la  femme  conjointement  avec  son  mari  enfin,  que  ses 
secours  aient  été,  non  pas  accidentels,  mais  habituels. 

Cette  dernière  circonstance  est  surtout  constitutive  de  la 
complicité,  parce  qu’elle  suppose  une  connaissance  particulière 
des  crimes  et  une  assistance  prêtée  pour  les  commettre  : sans 
l’habitude  de  donner  asile,  il  n’y  a pas  de  crime.  Il  n’est  pas 
besoin  d’ajouter  qu’il  en  est  de  même,  si  l’asile  n’a  pas  été- 
volontairement  donné.  Ce  que  la  loi  a voulu  atteindre,  ainsi 
qu’on  l’a  vu  précédemment,  ce  sont  les  repaires  où  se  rassem- 
blent les  malfaiteurs  épars  ; les  individus  qu’elle  a voulu  punir 
ce  sont  ceux  qui  font  métier  de  tenir  ces  lieux  de  retraite  où 
se  recrutent  les  associations  criminelles. 

M.  Carnot  émet  l’opinion  * que  l’art.  61  ne  s’applique  qu’au 
fait  de  recevoir  une  association  de  malfaiteurs  faisant  métier 
de  brigandages  ou  de  violences,  et  non  un  rassemblement 
d’individus  réunis  pour  commettre  un  crime  isolé.  Cette  opi- 
nion, qui  aurait  pour  effet  de  limiter  singulièrement  l’appli- 

‘ C.1SS.,  Î4  di‘c.  J825,  20  sept.  J828,  l!>jiiin  1820  el  22  juill.  1830,  Jurisp. 
Ren.,  26.1.118,  28.1.121,  29.1.277,  36.1.327. 

2 Cass.,  23  mars  1854,  Bull.  n.  80,  Dall.54.5.171. 

s Comment,  du  Code  pénal,  l.  1",  p.  191. 


Digitized  by  Google 


CHAI*.  XII,  — DE  LA  COMPLICITÉ.  459 

cation  de  cet  article,  ne  nous  semble  nullement  justifiée  par 
son  texte.  La  loi  n’exige  point,  en  effet,  comme  condition  de 
la  complicité  des  recéleurs,  que  les  malfaiteurs  recélés  forment 
une  bande  ou  une  association  : les  mots  lieux  de  retraite  ou 
de  réunion  sont  séparés  par  une  particule  disjonctive,  et  dés 
lors  il  n’est  pas  nécessaire  qu’il  y ait  eu  réunion  de  malfaiteurs. 
Sans  doute,  l’asile  donné  à des  individus  réunis  pour  un  crime 
isolé  ne  constituerait  pas  un  fait  de  complicité  dans  le  sens  de 
l’art.  61  ; mais  ce  n’est  pas  parce  que  ces  individus  ne  forme- 
raient pas  une  association  faisant  métier  de  brigandages, 
c’est  parce  qu’il  n’y  aurait  pas  alors  chez  le  réceleur  habitude 
de  fournir  logement  à des  malfaiteurs.  Ainsi  il  ne  nous  paraît 
point  nécessaire  d’examiner  ici,  comme  l’ont  fait  M.  Car- 
not ',  et,  après  lui,  M.  Dalloz  ’ dans  quels  cas  il  y a réunion, 
et  de  quel  nombre  de  malfaiteurs  elle  doit  se  composer.  Il  y a 
complicité  de  la  part  des  recéleurs  dès  qu’il  y a habitude,  et 
cette  habitude  peut  se  constituer  aussi  bien  en  donnant  loge- 
ment successivement  à des  malfaiteurs  isolés  qu’en  fournis- 
sant un  lieu  de  réunion  à des  bandes  organisées.  Au  reste, 
M.  Carnot  fait  remarquer  avec  raison  que  le  fait  de  fournir  la 
nourriture  et  autres  secours  aux  malfaiteurs  ne  constituerait 
point  la  complicité  prévue  par  cet  article  ; l’asile  donné  en  est 
le  seul  élément.  On  doit  ajouter  que  cette  complicité  n’atteint 
que  le  maître  de  la  maison,  car  lui  seul  en  dispose  et  peut  lui 
assigner  cette  destination. 

La  loi  déclare  que  les  recéleurs  seront  punis  comme  com- 
plices. Mais  de  quels  crimes?  Evidemment  de  ceux  qui  ont  été 
commis  pendant  le  temps  de  l’asile  donné.  Cependant  il 
semble  qu’on  doit  limiter  leur  responsabilité  aux  faits  que 
cet  asile  a pu  faciliter  ou  favoriser  ; et  elle  cesse  d’exister  à 
compter  du  moment  où  l’asile  a cessé*. 

308.  Il  reste  à parler  du  recélé  des  choses  enlevées,  détour- 
nées ou  obtenues  à l’aide  d’un  crime  ou  d’un  délit. 

La  loi  romaine  qualifiait  sévèrement  les  recéleurs  : Pessi- 

• Comment,  dn  Code  ptîDal,  1. 1",  p.  19i. 

* Jurisp.  gén.,  3.656. 

5 V.  dans  ce  sens  Armand  Dalloz,  Dkl.  gen.,  v"  Complicilti,  n.  19i;  conlrâ, 
Carnot,  l.  1",  p.  194. 
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munujenns  est  recepiatorum' . Nousavonsvu  qu’elle  les  assimi- 
lait complètement  aux  voleurs  eux-mêmes  : Crimen  non  dissi- 
mile  est  rapere,  et  ei  qui  rapuit,  raptam  rem,  scientem  delic- 
tum, servare*.  Nous  ne  rappelons  cet  ancien  adage,  que  les 
docteurs  avaient  vainement  tenté  d’adoucir  par  d’ingénieuses 
distinctions  *,  que  parce  que  c’est  ce  principe  môme,  transporté 
dans  le  Code  dans  toute  sa  nudité  primitive,  que  nous  allons 
expliquer. 

En  effet  la  règle  générale  de  cette  matière  est  que  le  recélé 
fait  sciemment  de  choses  obtenues  à l’aide  d’un  crime  ou  d’un 
délit,  est  réputé  un  acte  de  complicité  de  ce  crime  ou  de  ce  dé- 
lit. Nous  avons  précédemment  combattu  cette  fiction  de  la 
loi  ; il  s’agit  maintenant  défaire  connaître  dans  quelles  limites 
elle  s’exerce. 

La  connaissance  que  la  chose  recélée  provenait  d’un  crime 
est  la  circonstance  constitutive  du  recélé.  Ainsi  ce  recélé  ne 
constituerait  ni  crime  ni  délit,  s’il  n’était  déclaré  par  le  jury  ou 
les  juges  qu’il  a été  commis  sciemment;  la  jurisprudence  a sé- 
vèrement maintenu  ce  principe*’  C’est  ainsi  qu’il  a été  jugé 
qu’il  ne  suffit  pas,  pour  autoriser  la  condamnation  de  l’accusé 
de  complicité  par  recélé,  d’une  déclaration  portant  qu’il  s’est 
rendu  coupable  de  recélé,  mais  qu’il  est  indispensable  d’ajou- 
ter que  le  recélé  a été  fait  sciemment  *.  En  effet  le  mot  coic- 
pable  ne  se  réfère  qu’à  l’action  d’avoir  reçu  la  chose  volée, 
tandis  que  c’est  uniquement  la  connaissance  acquise  que  cette 
chose  provient  d’une  soustraction  frauduleuse  qui  constitue  le 
recélé  punissable.  Toutefois  il  faut  ajouter  que  le  mot  sciem- 
ment n’est  point  un  terme  sacramentel,  et  qu’il  peut  être  sup- 
pléé par  des  expressions  équivalentes,  pourxu  qu’elles  aient  la 
môme  valeur  et  la  même  signification. 

• L.  1,  Dig.  lie  recept.  Celte  loi  .-ijonte  : Puniunliir  .itquc  lalrone>. 

* L.  H,  C.  ad  leg.  Jul.  de  vi. 

3 Farinacius,  quæst.  123,  n.  11  ; Julius  Clarus,  quæst.  90,  n.  9 ; Gomcz,  Uc 
dcliclis,  c.  3,  n.  10  ; Bartiiole,  Ualdus  et  Paul  de  Castro,  in  I.  furlum,  Dig.  de 
furlis. 

A Cass.,  12  sept.  1812,  29  mai  1813,  28  sept.  1817,  12  janv.  1833,  Journ. 
du  dr.  criin.,  1833,  p.  91. 

‘ Cass.,  14  sept.  1832,  Journ,  du  dr,  crim.,  1832,  p.  221. 
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309.  La  loi  n’exige  point  que  le  receleur  ait  profité  de  la 
chose  qu’il  a reçue;  loin  de  là,  elle  place  sur  la  môme  ligne, 
implicitement  dans  l’art.  62,  et  dans  l’art.  380  explicitement, 
ceux  qui  ont  recelé  ou  appliqué  à leur  profit  les  objets  volés'. 
La  circonstance  que  le  prévenu  du  recélé  a reçu  en  simple  dé- 
pôt la  chose  volée,  ou  même  en  a payé  le  prix,  n’altérerait  donc 
nullement  le  caractère  criminel  du  recélé.  La  seule  justification 
intentionnelle  serait  qu’il  n’a  recélé  les  objets  que  pour  les 
remettre  à leur  véritable  propriétaire;  mais  cette  excuse  ren- 
trerait dans  la  question  de  la  culpabilité  *.  Cependant  il  est  évi- 
dent que  les  juges  doivent  porter  une  extrême  attention  aux 
preuves  d’une  complicité  par  recélé  qui  planerait  sur  un  indi- 
vidu qui  n’avait  aucun  intérêt  au  crime,  car  il  n’est  pas  à pré- 
sumer qu’on  veuille  assumer  la  responsabilité  d’un  crime  sans 
en  profiter. 

iM.  Carnot  soulève  la  question  si  la  connaissance  du  crime, 
qui  constitue  le  recélé  punissable,  doit  précéder  le  moment  où 
la  chose  a été  reçue’,  et  il  se  prononce  pour  l’affirmative,  en 
se  fondant  sur  l’art.  63,  qui  n’est  qu’un  corollaire  de  l’art.  62, 
et  qui  ne  prononce  certaines  peines  contre  les  recéleurs  qu’au- 
lant  qu’ils  ont  eu,  au  temps  du  recélé,  connaissance  des  cir- 
constances aggravantes  du  crime.  Cette  interprétation,  que  ce 
texte  appuie  en  effet,  nous  semble  également  devoir  être  adop- 
tée; car  il  y a peut-être  moins  d’immoralité  dans  celui  qui, 
déjà  chargé  d'un  dépôt,  ne  le  rend  pas  lorsqu’il  découvre  sa 
source  criminelle,  que  dans  la  personne  qui  connaît  à l’avance 
le  crime  et  se  charge  d’en  céler  les  produits.  Celui-ci  adhère 
volontairement  au  crime,  l’autre  n’y  donne  qu’une  adhésion 
forcée  en  quelque  sorte  par  sa  position  précédente.  D ne  suffi- 
rait donc  pas,  à notre  avis,  que  l’accusé  eût  conservé  la  chose 
depuis  qu’il  a appris  qu’elle  était  le  résultat  d’un  vol,  pour  être 
passible  des  peines  du  recélé;  il  faudrait  qu’il  fût  constaté  qu’il 
a connu  ce  vol  au  moment  môme  où  il  a consenti  à en  devenir 
dépositaire. 

I Ciiss.,  Il  sept.  1818,  Bull.  n.  110. 
j * Cass.,  Î7  pltiv.  an  ix,  Jiirisp.  phi., 

5 (Vimnu'nt.  du  CikIp  pénal,  I.  l",  p.  100. 
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La  Cour  de  cassation  a décidé  que  le  lait  de  s’étre  approprié 
les  deniers  provenant  d’un  vol,  après  avoir  été  chargé  de  les 
recueillir  dans  une  cachette  par  l’auteur  du  vol,  constitue  le 
recélé  punissable".  11  eût  été  plus  rationnel  de  voir  dans  un 
tel  fait  les  caractères  d’un  nouveau  vol;  car  son  auteur  avait 
moins  pour  objet  de  dérober  à la  justice  les  effets  qu’il  recueil- 
lait, que  de  se  les  approprier  frauduleusement. 

.310.  La  femme  qui  recèle  les  effets  volés  par  son  mari  doit- 
elle  être  réputée  complice?  La  Cour  de  cassation  a jugé  l’afQr- 
mative  Cependant  la  femme  devant  obéissance  à son  mari, 
et  étant  obligée  d’habiter  avec  lui,  est-il  juste  et  moral  de  la 
punir  d’i\ne  peine  infamante  pour  avoir  recélé  dans  la  maison 
conjugale  des  objets  volés  par  son  mari  seul?  Ne  peut-on  pas 
penser  qu’en  recélant  ces  objets  elle  n’a  voulu  que  soustraire 
des  pièces  de  conviction  qui  exposeraient  celui-ci  à la  vindicte 
publique,  qu’elle  n’a  fait  que  remplir  un  devoir  de  piété  con- 
jugale? Le  motif  sacré  qui  a dicté  l’art.  248,  par  lequel  l’époux 
qui  a recélé  son  époux  accusé  d’un  crime  est  exempté  de  toutes 
peines,  ne  peut-il  pas  être  invoqué?  La  femme  devra-t-elle 
donc  dénoncer  son  mari,  sous  peine  d’être  considérée  comme 
un  complice?  Toutefois  nous  ne  saurions  admettre  avec  quel- 
ques auteurs  que  l’état  de  femme  en  puissance  de  mari  rende 
une  accusée  incapable  d’être  déclarée  coupable  de  recélé  d’ef- 
fets détournés  par  celui-ci*.  Les  dispositions  des  art.  217  et 
1421  du  Code  civil  ne  sont  point  applicables  aux  matières  cri- 
minelles; ils  règlent  la  constitution  civile  de  la  société  conju- 
gale, et  non  la  responsabilité  légale  que  peuvent  encourir, 
pour  crime  ou  délit,  les  époux,  non  comme  époux,  mais  comme 
individus.  Mais  alors  du  moins  il  ne  suffit  pas  que  les  objets 
volés  par  le  mari  soient  déposés  dans  la  maison  maritale,  pour 
que  la  femme  puisse  être  accusée  de  recélé;  il  est  nécessaire 
que  les  objets  aient  été  recélés  par  elle-même,  sciemment  et 


I 1 Cass.,  7 fev.  1834,  Journ.  du  dr.  crim.,  1834,  p.  77. 

i Cass.,  13  mars  18S1,  Bull.  n.  134,  et  14  octobre  1826,  Bull.  n.  207. 

5 Legraverend,  Mg.  crim.,  I.  !•%  p,  246  ; Bourguignon,  Jurisp.  des  Cotes 
crim.,  .1.  3,  p.  67. 
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volontairement,  circonstanccïi  qui  rentrent  surtout  dans  l’ap- 
préciation du  jury 

3H.  La  règle  posée  par  l’art.  62  reçoit  une  modification  en 
matière  de  banqueroute  frauduleuse;  l’art.  S97  du  Code  de 
commerce  ne  déclare  en  effet  complices  que  « les  individus 
qui  sont  convaincus  de  s’ôtre  entendus  avec  le  banqueroutier 
pour  recéler  ou  soustraire  tout  ou  partie  de  ses  biens  meubles 
ou  immeubles  ».  Or  on  doit  conclure  de  cette  disposition  que 
le  fait  isolé  de  recelé  ne  constitue  pas  la  complicité,  et  qu’il 
faut  que  ce  recèle  ait  été  le  résultat  d’un  concert  frauduleux 
entre  l’auteur  du  fait  et  son  complice.  Cette  exception  à la  règle 
générale  a été  reconnue  par  plusieurs  arrêts  ’. 

Mais  cette  jurisprudence  a dû  se  modifier  après  la  promul- 
gation de  la  loi  du  28  mai  1838  sur  les  faillites  et  banquerou- 
tes. Deux  innovations  principales  ont  été  introduites  par  cette 
loi.  L’une  consiste  dans  une  modification  apportée  à la  com- 
plicité par  recélé  : cette  modification  a été  nettement  expliquée 
par  un  arrêt  qui  déclare  « qu’avant  la  loi  du  28  mai  1838  la 
complicité  de  banqueroute  frauduleuse,  en  ce  qui  concerne  les 
faits  de  détournement  d’actif,  consistait,  suivant  la  définition 
de  l’ancien  art.  S97  du  Code  de  commerce,  à s’entendre  avec 
le  banqueroutier  pour  recéler  ou  soustraire  tout  ou  partie  de 
ses  biens  meubles  ou  immeubles  ; qu’ainsi  elle  ne  pouvait  ré- 
sulter que  d’un  concert  avec  le  failli;  que,  par  une  conséquence 
nécessaire,  l’acquittement  du  failli  accusé  d’avoir  détourné  une 
partie  de  son  actif  ne  permettait  pas  de  déclarer  coupable  celui 
qui  était  accusé  de  s’être  entendu  avec  lui  pour  opérer  ce  dé- 
tournement, ces  deux  décisions  étant  contradictoires  et  incon- 
ciliables; que  la  loi  de  1838,  dans  son  art.  393,  a remplacé 
par  des  dispositions  différentes  celles  de  l’ancien  art.  397; 
qu’il  suffit  aujourd’hui,  en  ce  qui  concerne  les  détournements, 
que  les  biens  meubles  ou  immeubles  du  failli  aient  été  sous- 
traits ou  recèles  dans  son  intérêt  pour  que  l’auteur  de  ces  sous- 
tractions ou  recélés  encoure  les  peines  de  la  banqueroute  frau- 


• V.  en  cc  son?  Cass.,  2.1  mars  18Si,  Bull.  n.  80. 

• Cass.,  22  janv.  18.10  ot  17  mars  1831,  Jaurn.  du  dr.  crim.,  1830,  p.  180, 
cl  1831.  p.  181. 
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(luleuse,  sans  que  la  loi  exige  qu’il  y ait  eu  concert  à cet  effet 
entre  lui  et  le  failli*.  » Il  n’y  a donc  de  complicité  par  recélé, 
en  matière  de  banqueroute  frauduleuse , qu’ autant  qu’il  est 
constaté  que  le  recélé  a eu  lieu  dans  l’intérêt  du  failli  *,  qu’il  y 
ait  ou  non  participation  criminelle  du  failli*.  Si  le  recélé  n'a 
pas  été  commis  dans  l’intérêt  du  failli,  il  est  assimilé  par  l’art. 
594  du  Code  de  commerce  au  vol  et  puni  des  peines  du  vol  ; 
si  le  détournement  a été  commis  avec  effraction,  il  rentre,  et 
par  conséquent  le  recélé,  dans  les  termes  de  l’art.  381  *.  Ce 
n’est,  au  reste,  qu’en  ce  qui  concerne  la  complicité  par  recélé 
que  la  loi  nouvelle  a innové;  quant  aux  autres  modes  de  com- 
plicité de  la  banqueroute  frauduleuse,  la  loi  s’est  purement  et 
simplement  référée  à l’art.  00  ' : les  seules  conditions  de  l’ap- 
plication de  cet  article  sont  : 1“  que  la  qualité  de  commerçant 
soit  reconnue  au  failli  ®;  que  les  éléments  de  la  complicité  lé- 
gale soient  constatés 

312.  Les  recéleurs  étant  réputés  complices  du  crime,  il  s’en- 
suit que  la  même  peine  qui  frappe  les  auteurs  doit  les  attein- 
dre : ainsi  le  recéleur  d’objets  soustraits  par  un  vol  qualifié 
peut  être  poursuivi  par  la  voie  criminelle  *;  et,  si  ces  effets  ont 
été  escroqués  à l’aide  d’un  faux,  il  doit  être  puni  comme  le 
faussaire*.  Il  n’est  pas  même  nécessaire  que  les  recéleui-s  aient 
connu  les  circonstances  aggravantes  du  crime  pour  devenir 
passibles  des  peines  qui  motivent  ces  circonstances;  il  suffit 
qu’ils  aient  su  que  les  effets  provenaient  d’un  crime  '*  : ainsi  il 
serait  inutile  de  poser  au  jury  la  question  de  savoir  si  l’accusé 
avait,  au  temps  du  recélé,  connaissance  des  circonstances  ag- 


* Casi.,  2 mai  1840,  Bull.  n.  12S. 

* Cass.,  18  mars  1852,  Bull.  n.  97;  13  janv.  1854,  Bull.  n.  9;  21  ili'c. 
1854,  Bull.  n.  352. 

•X  Cass.,  3 juin  1843,  Bull.  n.  131. 

* Cass.,  Id  mai  1841,  Bull,  n,  144. 

» Cass.,  21  d.ic.  1854,  Bull.  n.  352  ; 9 fév.  1856,  ibid.,  n.  38. 

Ciiss.,  18  oct.  1842,  Bull.  n.  282;  21  ili'i'.  1837,  lAwl.,  n.  4.30. 

1 Cass.,  6 oct.  1854,  Bull.  n.  494. 

’ Cass.,  7 U.7.  1834,  Dali. 34. 1.182.1 
9 Ca.ss.,  16  mai  1828,  Dali. 28.1 .247. 

>0  Cass.,  25  juin  1812,  10  juill.  1817.  22  août  1819,  Juris|).  e.!n.,  3.0C3. 
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gravantes',  et  la  peine  prononcée  contre  l’auteur  principal 
devrait  lui  être  appliquée,  dans  le  cas  même  où  le  jury  aurait 
déclaré  qu’il  n’avait  pas  connaissance  de  ces  circonstances*, 
pourvu  d’ailleurs  que  leur  existence  soit  constatée*. 

.313.  Mais  ce  princi[ie  a des  exceptions.  La  loi  a reculé  de- 
vant son  ajiplication,  lorsque  la  peine  de  l’auteur  principal  est 
la  peine  de  mort  on  une  peine  perpétuelle  : comme  si  la  nature 
de  1a  peine  pouvait  modifier  l’injustice  de  la  règle;  comme  si 
la  même  raison  qui  repousse  l’égalité  de  la  peine  entre  les  au- 
teurs et  les  receleurs,  quand  cette  peine  est  capitale  ou  perpé- 
tuelle, ne  la  repoussait  pas  également  quand  cette  peine  n’est 
que  temporaire  ! 

La  première  exception  est  relative  à la  peine  de  mort.  Plu- 
sieurs arrêts  de  la  Cour  de  cassation  avaient  jugé,  avant  le 
Code  pénal,  que  le  recéleur  d’un  objet  provenant  d’un  vol  ac- 
compagné de  meurtre  n’était  pas  passible  de  la  peine  de  mort, 
attendu  qu’en  recélant  l’objet  volé  le  recéleur  se  rend  coupable 
de  meurtre  et  non  d’homicide*.  Depuis  le  Code,  plusieurs 
Cours  d’assises  persistèrent  dans  cette  jurisprudence;  mais,  la 
Cour  de  cassation  ayant  cessé  de  la  maintenir*,  la  question 
fut  portée  en  référé  au  Conseil  d'Etat,  qui  décida,  par  un  avis, 
approuvé  le  18  décembre  1813,  que,  lorsqu’un  vol  a été  com- 
mis à l’aide  ou  par  suite  d’un  meurtre,  les  personnes  qui  ont 
recélé  les  effets  volés,  avec  connaissance  du  meurtre  qui  a pré- 
cédé le  vol , doivent  être  considérées  comme  complices  du 
meurtre.  Il  est  sans  objet  de  nous  arrêter  à faire  remarquer 
l’excessive  rigueur  de  cette  décision  qui,  par  une  terrible  fic- 
tion, suppose  dans  le  recéleur  une  participation  à des  actes,  à 
des  circonstances  qu’il  n’a  connus  que  depuis  le  crime  et  au 
moment  du  recélé.  La  loi  du  28  avril  1832  a implicitement 
abrogé  cet  avis  du  Conseil  d Etat  par  cette  disposition,  qui 
forme  le  premier  paragraphe  de  l’art.  63  ; « Néanmoins  la 

■ C.1SS.,  25  fiiv.  1819,  Juri^i».  g<;n.,  3.üt)7, 

* Cass.,  22  niai  1817,  Jiirisp.  gén.,  3.066.  U 22  juin  1827,  Lu'I.  n.  151 

A Cass,,  31  août  18SS,  ftii'l.  n.  272. 

* Cass.,  17  frim.  an  ix.  Bull.  n.9. 

S C.1SS.,  12  avril  1813,  Bull.  n.  193, 

TOM.  I.  30 
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peine  de  mort,  lorsqu’elle  sera  applicable  aux  auteurs  des  cri- 
mes, sera  remplacée,  à l’égard  des  recéleurs,  par  celle  des 
travaux  forcés  à perpétuité.  » 

314.  Une  deuxième  exception  est  relative  à la  peine  des 
travaux  forcés  îi  perpétuité  et  à celle  de  la  déportation;  aux 
termes  du  deuxième  paragraphe  du  mémo  art.  63,  elles  ne 
peuvent  être,  dans  tous  les  cas  (et  par  conséquent  dans  le  cas 
môme  où  la  première  de  ces  peines  est  substituée  à la  peine  do 
mort),  appliquées  aux  recéleurs  qu’autant  qu’ils  sont  convain- 
cus d’avoir  eu,  au  temps  du  recélé,  connaissance  des  circon- 
stances auxquelles  la  loi  les  a attachées;  sinon  ils  ne  subissent 
que  la  peine  des  travaux  forcés  à temps.  Il  est  donc  nécessaire 
que  le  jury,  dans  l’une  cl  l’autre  hypothèse,  s’explique  formel- 
lement sur  cette  connaissance  des  circonstances  aggravantes 
au  moment  du  recélé;  il  ne  suffirait  plus  alors  d’énoncer  que 
le  recelé  a été  fait  sciemment'.  Toutefois  il  n’est  peut-être  pas 
inutile  de  rappeler  que  l'existence  du  crime  principal  est  la 
condition  essentielle  du  crime  de  recélé.  Si  donc  l'auteur  prin- 
cipal était,  soit  acquitté,  parce  que  la  soustraction  n’aurait  pas 
été  laite  avec  intention  de  nuire,  soit  absous,  parce  que  cette 
soustraction,  d’après  les  circonstances  intrinsèques,  ne  consti- 
tuerait ni  crime  ni  délit,  la  criminalité  di^recélé  s’clTacerait 
aussitôt*.  C’est  l’application  de  la  règle  que  nous  avons  posée 
précédemment,  et  d’après  laquelle  il  n’y  a de  complices  que  là 
où  il  existe  un  fait  principal;  mais  cette  règle  reçoit  ici  une 
plus  étroite  application,  puisqu’aux  termes  de  l’art.  62,  le  re- 
célé n’existe  qu'à  l'égard  des  choses  enlevées  à Faide  d'un 
crime  ou  dun  dciii.  C'est  par  suite  de  ce  princiiMî  qu’il  a été 
jugé  que  le  recélé  commis  en  France  par  des  Français,  d’objets 
provenant  d’un  vol  commis  à l’étranger  au  préjudice  d’étran- 
gers, ne  petit  être  l’objet  d’une  poursuite  criminelle  en  France, 
parce  qu’un  vol  de  celte  espèce  ne  peut  être  poursuivi  en  France 
aux  termes  des  art.  o,  6 et  7 du  (7ode  d'instruction  criminelle, 
que  le  recélé  fait  sciemment  des  objets  volés  se  rattache  néces- 
sairement au  vol  et  ne  peut  exister  sans  lui,  et  qu’enfin  les 

' Cass.,  21  mai  1812,  Jiirisp.  gc'n.,  3.C61. 

^ Cass.,  7 Tond,  an  vu,  Jurisp.  gén.,  2.383. 
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tribunaux  français  seraient  incompétents  pour  appliquer  aux 
recéleurs  les  mômes  peines  que  les  lois  étrangères  auraient 
infligées  à l’auteur  principal  *. 

313.  La  fiction  qui  réputé  le  recèle  acte  de  complicité  du 
vol  reçoit  encore  une  autre  limite  qui  dérive  de  la  nature  même 
des  choses.  En  effel.,  la  loi  n’a  pu  faire  que  ce  fait  ne  fût  pos- 
térieur au  vol,  qu'il  n’en  fût  indépendant;  elle  n’a  pu  l’assi- 
miler U l’assistance,  à la  coopération.  Ue  là  plusieurs  corol- 
laires. En  premier  lieu , le  fait  de  la  complicité  forme,  en 
général,  une  circonstance  aggravante  des  crimes  et  des  délits, 
parce  que  l’association  qu’elle  suppose  imprime  à ces  délits  et 
à ces  crimes  un  caractère  plus  grave.  Or  cette  circonstance 
cesse  d'être  aggravante  lorsque  les  deux  complices  sont,  l’un 
l’auteur  du  crime,  l’autre  le  receleur;  car  il  ne  résulte  nulle- 
ment d’une  telle  complicité  que  le  vol  ait  été  commis  par  plu- 
sieurs. La  Cour  de  cassation  a jugé  dans  ce  sens  que  deux 
individus  prévenus,  l’un  d’avoir  commis  un  vol  la  nuit,  l’autre 
d’avoir  recélé  les  objets  volés,  ne  doivent  subir  que  la  peine  du 
vol  simple  L 

En  second  lieu,  le  recélé  commis  par  un  domestique  d’ob- 
jets volés  à son  maître  par  un  tiers  ne  le  rend  passible  que  de 
la  peine  du  vol  simple,  si  ce  vol  a été  commis  sans  circon- 
stances aggravantes;  car  ce  recélé,  postérieur  au  vol,  ne  peut 
changer  de  caractère,  et  la  circonstance  de  la  domesticité,  per- 
sonnelle au  rccéicur,  ne  peut  dès  lors  exercer  aucune  influence 
sur  l’auteur  principaP. 

Enfin,  il  importe  encore  de  remarquer  que  le  recélé  n’est 
point  en  lui-même  un  fait  moral  indivisible  qui,  relativement 
au  vol  auquel  il  se  rattache,  se  consomme  sans  pouvoir  être 
renouvelé;  c’est  un  fait  matériel,  caractérisé  par  l’intention, 
qui  peut  exister  et  se  reproduire  par  différents  actes.  La  Cour 
de  cassation  a donc  pu  décider  que  l’accusé  de  complicité  par 
recélé  d’un  vol  peut,  après  avoir  été  acquitté  de  cette  accusa- 
tion, être  placé  de  nouveau  en  prévention  pour  avoir  recélé. 


• Cass.,  17  ocl.  183i,  Journ.  Ju  Jr.  crim.,  1834,  p.  343. 

» Cass.,  11  sept.  1828,  Bull.  p.  378. 

3 Cass.,  16  avrü  1818,  Bull,  p.  136;  2i  juin  1832,  Dall.32. 1,401. 


Digilized  by  Google 


468  TllÉOniE  DU  CODE  PÉNAE,  AKT.  62  ET  63. 

poitôiieuTement  îi  cet  acquittement,  les  effets  provenant  du 
môme  vol'.  En  effet,  si  cette  nouvelle  prévention  porte  encore 
sur  un  recelé  qui  se  rattache  au  mémo  vol,  elle  n’a  pas  pour 
base  le  môme  fait  que  celui  qui  a été  l’objet  du  premier  dé- 
bat, elle  est  relative  à un  fait  postérieur  à ce  débat,  et  à l’ac- 
quittement qui  s’en  est  suivi;  ces  deux  faits  sont  distincts  et 
indépendants  : l’accusé  peut  avoir  été  acquitté  sur  le  premier, 
sans  qu’il  puisse  en  résulter  qu’il  ne  soit  pas  devenu  coupable 
sur  le  second. 

Telles  sont  les  difficultés  que  la  complicité  par  recélé  a sou- 
levées; cette  matière  était  trop  grave  pour  que  nous  ayons  pu 
en  omettre  quelques-unes.  En  terminant  ce  chapitre,  nous 
rappellerons  encore  deux  règles  qui  s’appliquent  à tous  les 
modes  de  complicité. 

310.  La  première  est  que  les  caractères  généraux  de  la 
complicité  que  les  art.  59,  00,  01  et  62  ont  définis,  et  que 
nous  avons  successivement  examinés  dans  ce  chapitre,  ne  s’ap- 
pliquent qu'aux  crimes  et  délits,  et  nullement  aux  contraven- 
tions, sauf  en  matière  de  bruits  et  tapages  injurieux;  c’est  ce 
qu’établissent  formellement  les  textes  mêmes  de  ces  articles, 
et  la  jurisprudence  n’a  eu  qu’à  le  proclamer*.  Une  dernière 
règle,  enfin,  est  que  les  dispositions  du  Code  rural  relatives  à 
la  complicité  s’appliquent  à tous  les  genres  de  criminalité  dé- 
terminés par  les  diverses  lois  pénales,  même  i^ostérieurcs  à ce 
Code,  parce  que,  suivant  l’expression  de  la  Cour  de  cassation, 
« il  est  de  droit  naturel  et  public  que  le  complice  d’un  crime 
ou  d’un  délit,  s’il  est  coupable,  doit  être  puni’.  » Cette  maxime 
exerce  donc  son  empire  tant  qu’il  n’y  a pas  été  dérogé  par  une 
loi  formelle;  elle  forme  le  droit  commun  qui  domine  toutes  les 
législations  spéciales,  à moins  qu’une  exception  n’y  soit  écrite. 
La  jurisprudence  a appliqué  ce  principe  aux  délits  de  la  presse’, 
au  délit  d'habitude  d’usure*,  au  crime  de  baraterie  prévu 

' Cass.,  2'J  lise.  181  i,  liiil!.  n.  17. 

* Cass.,  ïl  avril  1826,  Uull.  n.  KO;  Cass.,  11  sei.l.  1816,  Dull,  n.  210, 
Joiirn.  (lu  dr.  crim.,  1846,  p.  297,  art.  4017. 

■>  CasS.,  14  oct.  1820,  Bull.  U.  207. 

* C.13S.,  31  janv.  1817,  Bull.  n.  8,  et  C.ass.,  25  avril  1844,  Bull.  Jt.  HS. 

t>  Cass..  IVwt.  1826,  Bull.  n.  270;  IVdSc.  1838,  BuU.  n.  384,  Journ.  du 
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par  la  loi  du  10  avril  182.” aux  délils  de  chasse  sous  l’em- 
pire de  la  loi  du  30  avril  1790*,  au  délit  d’entrave  îi  la  liberté 
des  enchères’.  On  trouve,  au  contraire,  une  exception  formelle 
dans  les  art.  40,  41  et  -43  de  la  loi  du  3 juillet  1844,  sur  les 
brevets  d’invention  ‘. 

Les  règles  de  la  comjilicité  s’appliquent-elles  aux  contraven- 
tions correctionnelles,  à ces  contraventions  qui,  purement 
matérielles  dans  leurs  éléments,  sont  passibles,  à raison  de  leur 
gravité,  de  peines  supérieures  aux  peines  de  police,  et  qu’on 
appelle  inexactement  contraventions-délits?  Il  faut  répondre 
négativement.  La  complicité  suppose  une  intention  criminelle, 
puisqu’elle  suppose  un  accord,  un  concert  préalables.  Toutes 
les  fois  donc  qu’il  s’agit  d’un  fait  purement  matériel,  que  la 
loi  saisit  et  punit  abstraction  faite  de  l’intention  de  son  auteur, 
la  complicité  n’est  pas  admissible,  puisqu’il  y aurait  contra- 
diction à supposer  à la  fois  que  l’intention  existe  et  qu’elle 
n’existe  pas.  La  gravité  de  la  peine  ne  peut  rien  changer  à 
cette  règle  qui  est  puisée  dans  la  nature  des  faits.  L’art.  o9, 
en  limitant  l’incrimination  de  la  complicité  aux  délits,  a en- 
tendu les  délits  intentionnels,  et  ce  qui  l’atteste,  c’est  que,  à 
l’époque  de  la  première  rédaction  du  Code,  les  délits-contra- 
ventions n’avaient  pas  encore,  au  moins  pour  la  plupart,  pris 
place  dans  la  législation.  La  jurisprudence,  au  surplus,  s’est 
prononcée  dans  ce  sens*. 


<lr.  crim.,  1839.  |i.  70,  ürl.  2.31  ; lOjimv.  185.*!,  Biill.  n.  10;  Joarn.  du  dr. 
«■rim.,  1843,  p.  185,  arl.  3780. 

I Cass,,  IC  sept.  1830,  liiill.  n.  300, 

'■*  Cass.,  0 d.’C.  1839,  Ilull.  ii.  374. 

3 Cass.,  8 janv.  1803,  Bull.  n.  8. 

‘ Cass.,  20  juin.  18,50.  Ilull.  n.  237;  21  nov.  1851,  ifcid..  n.  492. 

O Ca,ss.,  Il  avril  1850,  Ilull.  n.  140;  18  dOc.  1800.  Journ.  du  dr.  crim., 
n.  8375. 


Digilized  by  Google 


470 


THÉORIE  nu  COnE  l'ÉNAE,  ART.  C.7. 


CHAPITRE  XIII. 


KES  EXCUSES.  — IlE  l’eXCUSE  u’aGE. 

{CommeiiUùre  de$  arl,  65,  60,  07.  68,  69,  70.  71  «1  72  du  Code  pénal.) 

317.  Di.stiniTion  des  cireonsiances  .TlK'nnanles,  des  excnses  et  des  fails  juslili- 

califs.  Leur  ddOnitian. 

318.  Définition  des  faits  d'eicuse. 


I 1".  — De  Vexatse  d'àge  (i  l'égard  des  mineurs. 

319.  A quel  âge  l'enfant  était  responsable  de  ses  arles  dans  la  loi  romaine. 

330.  Dans  noire  ancienne  jurisprudence. 

321.  Dispositions  des  lois  éirangères  sur  ce  point. 

322.  Impossibilité  de  fixer  d’une  manière  absolue  l’igc  où  doit  commencer 

l'iinpulabililé. 

323.  Examen  de  la  disposition  qui  fixe  ccl  âge  à 16  ans. 

32i.  l*roposilion  de  reculer  cette  limiti*  à l’êge  de  18  ans. 

32S.  Proposition  de  déclarer  l'enfant  enliérenienl  irresponsable  jusqu'à  l'âge  de 
10  ans. 

320.  llésumé  des  régies  générales  do  celte  matiiTC. 

327.  Proposition  d'appliquer  ces  régies  aux  sourJ.s-muets. 

328.  Examen  de  l'art.  00;  pn-somplion  favorable  aux  mineurs  de  16  an.s. 

329.  Excuse  quaivl  Us  ont  agi  avec  disccrncmcol. 

330.  Ils  sotil  justiciables  de  la  juridiction  correctionnelle  lorsiiu’ils  sont  accusés 

de  faits  qualifiés  crimes. 

331.  Que  faut-il  entendre  par  les  individus  âgés  de  moins  de  16  ans? 

332.  Nécessité  de  poser  la  question  de  discernement  quand  l'accusé  a moins  de 

16  ans. 

333.  .Mode  de  constai.ation  do  l'âge  de  l’accusé. 

334.  Etlets  de  r.acquittemenl  du  mineur  qui  a .agi  sans  discernement.  Caractère 

de  la  détention  qui  peut  être  prononcée  contre  lui. 

335.  Quelle  doit  être  la  durée  de  celte  détention. 

336.  Effets  do  racqitillemenl  relatÎTement  aux  frais. 

337.  Application  de  l’art.  66  aux  délits  prévus  par  les  lois  spéciales. 

338.  Application  des  peines  modifiées.  Questions  qui  y sont  relatives. 

339.  Condamnations  pécuniaires  ; la  présence  du  tuteur  n'est  pas  nécessaire. 

340.  Le  mineur  ne  peut  être  soumis  à la  contrainte  par  corps 


Digitized  by  Google 


CHAI*.  XIII.  I>ES  EXCUSES.  471 

341.  DouLlo  compiUcncc  de  la  juridiction  correclionoelle  cl  de  la  Cour  d'a$sise:> 

en  cas  do  crime. 

342.  Appriiciaiiou  des  mesures  de  correction  qui  sont  appliquées  aux  mineurs 

de  16  ans. 

J II.  — De  l’exaœ  d'âge  à Tégard  des  rieillards. 

343.  Motifs  de  l'atténuation  que  la  loi  a établie  à l’égard  des  Tieillards. 

344.  Celte  atténuation  n'a  point  |iottr  fondement  une  excuse;  elle  ne  s'applique 

qu'à  la  peine. 

345.  A quel  dge  cette  atténuation  penale  doit  être  appliquée. 


317.  La  criminalité  des  auteurs  d’une  action  punissable 
peut  se  modifier  d’après  leur  position  personnelle  et  d’après 
les  circonstances  qui  ont  accompagné  cette  action. 

Cette  criminalité  s’affaiblit  si  la  vie  de  l’accusé  est  restée 
pure  jusqu’à  son  crime,  s’il  a été  poussé  à le  commettre  parles 
angoisses  de  la  misère  ou  le  délire  de  la  passion,  si  son  repen- 
tir et  scs  larmes  l’ont  expié  déjà  ; cette  atténuation  prend  un 
caractère  plus  grave,  si  l'agent  a été  provoqué  par  l’outrage,  si 
la  faiblesse  de  son  âge  lui  voilait  l'immoralité  de  son  action,  si 
une  ivresse  involontaire  troublait  sa  raison  ; enfin  la  crimina- 
lité s’efface  entièrement  s’il  n’a  fait  qu’user  du  droit  de  légi- 
time défense  ou  se  conformer  à l’ordre  d’un  supérieur,  s’il  était 
subjugué  par  une  irrésistible  contrainte,  ou  dominé  par  les 
égarements  de  la  démence. 

De  là  la  distinction  des  circonstances  atténuantes,  des  causes 
d’excuse  et  des  faits  justificatifs;  un  rapport  intime  lie  entre 
elles  ces  diverses  excuses,  et  toutefois  une  différence  profonde 
les  sépare. 

Les  circonstances  atténuantes  ne  sont  pas,  comme  les  autres 
excuses,  spécialement  définies  par  la  loi  ; tous  les  motifs  qui 
affaiblissent  la  culpabilité  de  l’agent  ou  la  criminalité  de  l’acte 
sont  des  circonstances  atténuantes.  Vagues  et  insaisissables, 
elles  échappent  aux  prévisions  de  la  loi,  et  leur  appréciation  est 
laissée  au  jury  ou  aux  tribunaux  correctionnels.  Sans  limites 
et  sans  exceptions,  elles  éminent  toutes  les  dispositions  du 
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Code,  elles  s’appliquent,  pour  en  diminuer  les  peines,  à tous 
les  crimes  et  délits.  Nous  n’avons  point  à nous  occuper  ici  de 
ces  causes  d’excuse  que,  par  une  singulière  inadvertance,  le 
Code  a rejetées  dans  scs  derniers  articles  (art.  463),  au  lieu  de 
les  réunir  aux  excuses  légales. 

Ces  dernièics  excuses,  que  1 on  qualifie /cya/es,  parcequ’elles 
sont  spécialement  définies  par  la  loi,  se  divisent  en  excuses 
proprement  dites  et  en  faits  justificatifs.  Les  excuses  n’excluent 
pas  1 imputalulilé  pénale,  elles  l'airaiblissent  seulement,  et  l’ef- 
facent en  partie;  elles  peuvent  réduire  la  peine  à de  moindres 
termes,  mais  elles  n’clfacent  pas  entièrement  la  culpabilité  : 
nous  avons  cité  pour  exemples  la  jeunesse  des  prévenus,  la 
provocation  uuolontaire,  l’ivresse.  Los  faits  justificatifs  excluent 
toute  intention  criminelle;  ilsétabli.ssent  rinnoccnce  de  l’agent, 
ils  éloignent  l’application  de  toute  peine  : tels  sont  la  folie, 

1 obéissance  à un  supérieur  dans  l’ordre  hiérarchique,  la  né- 
cessité actuelle  de  la  défense,  l’alibi  invoqué  par  le  prévenu. 

Dans  quelques  circonstances,  il  n’est  pas  sans  difficulté  de 
tracer  des  limites  précises  à cette  distinction;  les  moyens  d’ex- 
cuse peuvent  sembler  se  confondre  avec  les  moyens  de  justifi- 
cation. Ainsi  1 enfant  qui  a agi  sans  discornemimt  est  justifié, 
car  il  n avait  nulle  intention  criminelle  ; s’il  a agi,  au  contraire, 
avec  disceruemcnt,  il  n’est  qu’excusé  à raison  de  son  tl-c 
Ainsi  le  soldat  qui  n’a  fait  qu’exécuter  les  ordres  do  son  chef 
est,  en  general,  justifié;  cependant,  si  ces  ordres  étaient  telle- 
ment illégaux,  qu’il  no  dût  pas  visiblement  y obéir,  ils  ne  con- 
sUtuenl  qu  une  excuse  qui  affaiblit  la  criminalité,  mais  sans 

iffi,ce^  atténue  la  criminalité  sans 

cfl^accr  le  crime,  on  doit  le  considérer  comme  une  excuse  ; s’il 
est  de  nature  a détruire,  au  contraire,  le  crime  lui-méme,  il 
rentre  dans  les  causes  de  justification.  Cette  distinction  a de 

1 mqiortance  dans  la  procédure,  et  nous  y reviendrons  plusieurs 
fois  dans  le  cours  de  ce  livre.  ^ u.iluk 

318  N^ous  nous  occuperons  d’abord  des  faits  d’excuse,  en- 
1 edes  faits  justificatifs.  Mais,  poursuivre  le  plus  fidèlement 

r;:  ^ 

1 -nions  ou  elles  sont  exprimées  les  ex- 
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dises  Spéciales  qui  se  rattachent  à certains  crimes  on  délits  ' ; 
il  en  sera  de  même  de  la  provocation  et  de  la  légitime  défense, 
causes  d’cxcnse  ou  de  justilication  spéciales  aussi  pour  le  meur- 
tre et  les  coups  et  blessures,  et  dont  le  (iode  ne  s’est  lui-méme 
occupé  qu’à  raison  de  ces  crimes. 

Plaçons  d’abord  en  avant,  comme  dominant  toute  cette  ma- 
tière, la  règle  générale  que  pose  l’art,  fiü  : « Nul  crime  ou  délit 
ne  peut  être  excusé,  ni  la  peine  mitigée,  que  dans  le  cas  et 
dans  les  circonstances  où  la  loi  déclare  le  fait  excusable,  ou 
permet  de  lui  appliquer  une  peine  moins  rigoureuse.  » 

Les  excuses  n’etaient  point  définies  sous  l’ancienne  législa- 
tion ; il  en  résultait  que  des  questions  étaient  posées  sur  tous 
les  faits  que  l’accusé  invoquait  pour  sa  défense,  tels  que  l’ivresse, 
par  exemple.  C’est  un  abus  que  le  législateur  de  1810  a voulu 
proscrire.  Les  juges  doivent  aijourd’bui  se  renfermer  dans  les 
limites  de  la  loi.  i\Jais  il  est  évident  que  cette  règle  a perdu  la 
plus  grande  partie  de  sa  puissance  par  l’admission  du  système 
des  circonstances  atténuantes,  car  toutes  les  excuses  militent  à 
la  fois  dans  la  déclaration  qui  jiroclame  ces  circonstances  ; seu- 
lement, elles  ne  sont  pas  spécialement  énoncées,  elles  se  con- 
fondent dans  la  foule  des  motifs  d’atténuation. 

L’art.  Go  n’a  conservé  d’importance,  relativement  aux  ex- 
cuses, que  dans  le  seul  cas  où  l’accusé  proj)oscraitdcs  faits  qui 
n’auraient  pas  ce  caractère  aux  yeux  de  la  loi  ; car,  aux  termes 
de  l’art.  339  du  Code  d'instruction  criminelle,  le  president 
n’est  tenu  de  poser  la  question, 'à  peine  de  nullité,  qu’autant 
que  le  fait  constitue  une  excuse  légale. 

La  jurisprudence  a fait  encore  une  application  fréquente  de 
cet  article  dans  les  matières  spéciales  où  l’infraction  est  prou- 
vée par  le  procès-verbal,  et  où  cependant  les  juges  ne  peuvent 
SC  défendre  de  l’excuser,  quand  la  bonne  foi  et  l’ignorance  des 
prévenus  leur  sont  démontrées.  La  Cour  de  cassation  a con- 
stamment annulé  de  telles  décisions,  par  le  moiif  que  la  loi  a 

' V.  les  nrl.  100,  108,  11'.,  llli,  i:t6,  138,  IÜ3,  l'JO,  213,  Î37,  247,  î 2, 
281,  288,  321,  322,  328,  320,  313,  318,  \ 2,  357,  370,  380,  4SI  el  463  du 
CuJe  pénal. 


Digilized  by  Google 


474 


THÉOHIE  DU  CODE  l’ÉKAL,  ART.  66  ET  67. 

déterminé  les  cas  d’excuse,  et  que  le  juge  ne  peut  en  créer  de 
nouveaux  *. 

Enfin,  cette  règle  ne  s’applique  pas  seulement  aux  crimes  et 
aux  délits,  comme  ou  pourrait  le  supposer  d’après  ses  termes 
restrictifs  ; elle  est  générale,  et  comprend  par  conséquent  Jus- 
qu’aux simples  contraventions. 

Le  première  excuse  légale,  et  la  seule  qui  s’étende  à tous  les 
faits  prévus  par  le  Code,  est  celle  qui  résulte  de  l’ûge  des  pré- 
venus : cette  excuse  a des  effets  différents  selon  qu’on  l’applique 
à de  jeunes  enfants  ou  à des  vieillards.  Nous  allons  l’examiner 
dans  deux  paragraphes  distincts. 

§ L'.  — De  l'excuse  d'âge  à l’égard  des  mineurs. 

319.  La  raison  de  l'homme  ne  s’éveille  pas  douée  tout  à 
coup  de  toute  sa  puissance.  Elle  participe  de  la  longue  faiblesse 
du  corps  ; elle  en  suit  pas  à pas  les  progrès  et  les  développe- 
ments. Assoupie  dans  la  première  enfance,  faible  et  vacillante 
chez  les  adultes,  ce  n’est  que  lorsque  le  corjis  a pris  toute  sa 
force  que  l’intelligence  jette  toute  sa  lumière.  La  conscience, 
où  se  développe  le  sens  moral,  se  forme  avec  la  même  lenteur, 
mûrit  son  jugement  avec  la  même  peinent  parcourt  les  mêmes 
degrés.  Ce  n’est  enfin  qu’après  de  longs  essais  et  d'inhabiles 
efforts  que  l’intelligence  parvient  à saisir  la  portée  et  les  suites 
d’une  action,  la  conscience  à eu  peser  la  valeur  morale. 

L’enfance,  dans  ses  premières  années,  quand  sa  raison  bé- 
gaye encore,  ne  peut  donc  être  responsable  de  ses  actes,  car 
elle  n’en  a pas  l’intelligence,  elle  n’en  comprend  pas  la  mora- 
lité. Infanlem  innocentia  consilii  tuclur. 

Mais  à quelle  époque  se  développe  son  intelligence  et  s’éclair- 
cit sa  raison  ? A quel  ûge  la  loi  doit-elle  faire  peser  sur  l’enfant 
la  responsabilité  de  ses  actes?  Telle  est  la  grande  et  difficile 
question  dont  toutes  les  législations  ont  tenté  la  solution. 

La  loi  romaine  avait  essayé  de  marquer  les  degrés  progres- 
sifs que  parcourt  l’intelligence  de  l’homme  ; l’enfance  propre- 

* Cass.,  15  niv.  an  ix.  Bull.  n.  8H  ; 2 vend,  an  xi,  Bull.  n.  1“  ; 30  ocl.  1817, 
Bull.  n.  103:  Il  juin  1813,  Bull.  n.  7(1. 
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ment  dite  durait  jusqu’à  sept  ans,  et  jusqu’à  cet  âge  elle  était 
protégée  de  plein  droit  ob  innocenliam  co7isilii  La  môme 
présomption  couvrait  encore  l’enfant  jusqu’à  dix  ans  et  demi 
(et  neuf  ans  et  demi  chez  les  femmes),  car  jusqu’à  cet  âge  il 
était  encore  considéré  comme  proche  de  la  première  enfance, 
proximus  infantiœ,  et  incapable  d’une  pensée  criminelle,  non 
doli  capax^]  mais,  si  la  môme  présomption  continuait  de  l’ac- 
compagner jusqu’à  l’âge  de  puberté  (12  ou  14  ans,  suivant 
son  sexe),  la  preuve  contraire  était  alors  admise,  suivant  la 
maxime  malitia  supplet  œlaicm,  et  l’impubère  pouvait  ôtre 
puni  si  proximus  puberlati  sit  et  ob  id  inlellùjat  se  delinr^ 
querc  *.  'l'outefois  la  peine  était  moindre  : Pupillus  niiliùs  pu- 
nitur  *.  Depuis  la  puberté  jusqu’à  dix-huit  ans,  où  le  pubère 
devenait  mineur,  et  môme  jusqu’à  vingt-cinq  ans,  époque  de 
la  majorité,  la  loi  n’établissait  plus  d'autre  dilî'éreuce  que  dans 
la  quotité  et  la  nature  de  la  peine,  toujours  plus  faible  poul- 
ies mineurs  11  faut  ajouter  que  ces  différentes  distinctions 
étaient  muettes  et  sans  puissance  dans  les  crimes  atroces;  la 
loi  présumait  que  l’immoralité  de  ces  crimes  devait  frapper 
l’intelligence  môme  d'un  enfant. 

H20.  Notre  ancienne  jurisprudence  avait  à peu  près  conservé 
les  règles  tracées  par  les  jurisconsultes  romains  On  trouve 
dans  le  Journal  des  audiences  un  arrêt  du  16  mars  1630  qui 
infirme  un  décret  de  prise  de  corps  décerné  contre  un  impu- 
bère, âgé  de  onze  ans  et  six  mois,  et  prévenu  de  meurtre.  Les 
auteurs  citent  jilusieurs  autres  arrôts  rendus  dans  le  môme 
sens,  et  qui  font  défense  de  procéderextraordinaircment  contre 
les  impubères  à l’avenir*.  On  rapporte  même  un  arrêt  du 
3 mars  1661  qui  condamne  un  écolier  de  15  ans,  coupable  de 


' Uaius,  I.  3,  ^ lO'J,  I.  Si,  üig.  de  loge  rkjnielià,  de  fal'iis  ; I.  3,  | 1",  Dig. 
de  injiirii». 

^ Farinaciiis,  (pia  sl.  92,  n.  t cl  5 ; Tir.i([ucaii.  de  pieiiis  lcni|).,  ii.  28. 
s Inslil.  IV,  1,5  18  ; 1.  23,  Dig.  de  furlis;  1.  3,  Dig.  de  reg.  juris. 

* L.  14,  Dig.  de  Seii.  (ajns.  Sillan. 

^ L.  7,  C.  de  pænis  ; 1.  37,  Dig.  de  ininoribiis  ; 1.  1.  Dig.  ad  Sillan. 

® .Mujart  de  Vouglans,  p.  27  ; Housseaud  de  La  Combe,  p.  SU  , Jousæ.  l.  2; 
Pastorel,  Lois  pénales,  l.  2,  p.  148. 
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meurtre,  en  une  amende  de  120  livres  parisis,  applicable  au 
pain  des  prisonniers  de  la  Conciergerie,  et  à 800  livres  parisis 
d’intérêts  civils.  C 'était  plutôt  une  réparation  civile  qu’une 
peine.  Cependant,  au  cas  de  vol,  l’usage  était  d'arrêter  les  im- 
pubères et  de  les  retenir  en  prison,  îi  cause  des  complices;  on 
les  condamnait  même  quelquefois,  et  dans  les  cas  les  plus 
graves,  d'après  la  maxime  romaine  tnalUia  supplel  œtalem, 
au  fouet  sous  la  custode,  ou  îi  être  enfermés  à temps  ou  pour 
toujours,  même  à être  exposés  à une  potence,  pendus  sous  les 
aisselles,  suivant  les  circonstances  Le  Code  pénal  de  1791  a 
établi  le  premier  les  atténuations  pénales  que  notre  Code  a 
perfectionnées. 

.921.  La  législation  anglaise,  de  même  que  la  loi  romaine, 
pose  en  principe  qu’au-dessousde  7 ans  un  enfant  ne  peut  être 
l’objet  d'aucune  poursuite.  Depuis  cet  âge  jusqu’à  14  ans,  il 
est,  suivant  l’expression  du  statut  anglais,  prbnù  fade  cloli 
incapax,  mais  il  est  sujet  à la  maxime  malitia  supplel  (nla- 
tem  ; néanmoins  les  peines  sont  moins  rigoureuses  à son  égard. 
Depuis  14  ans,  le  mineur  perd  le  bienfait  de  cette  présomption 
favorable,  et  devient  passible  des  mêmes  peines  que  le  majeur. 
La  loi  n’a  introduit  une  exception  à cette  règle,  jusqu’à  l’ftge 
de  21  ans,  qu’à  l’égard  de  certaines  contraventions  qui  con- 
sistent dans  des  omissions  de  faire  {consislintf  of  mere  non 
fcazance),  parce  que  le  mineur  de  21  ans,  n’ayant  pas  la  dis- 
position de  ses  biens,  ne  pourrait  satisfaire  à l’amende 

Dans  le  droit  commun  allemand,  l’àge  do  14  ans  est  celui 
où  commence  la  responsabilité*.  Dans  le  Code  pénal  autrichien, 
par  une  disposition  empruntée  à la  loi  romaine,  les  actions  pu- 
nissables des  enfants  qui  n’ont  pas  accompli  leur  dixième  année 
sont  abandonnées  à la  correction  domestique.  Aucune  respon- 
sabilité pénale  ne  pèse  sur  eux.  Depuis  onze  ans  jusqu’à  qua- 
torze ans,  les  délits  qu’ils  commettent  ne  sont  considérés  et 


1 Mwy.irl  (le  Vouglan:»,  p.  37  ; Houss1^'iUll  de  La  OniiW,  i*.  59  » Jousse,  t*  2, 
l'astorct,  Lois  js*nales,  t.  2,  j».  H8. 

* Llak.'ilouc,  sur  le  OHlocrim.  d'AnKleterre,  t.  I*',  p.  29  ; Henry  Sic- 

plien,  Summary  of  llie  criininal  law,  p,  3. 

5 Miroir  do  Souab',  art.  119  et  150;  Caroline,  art.  164  et  179. 
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puni!!  que  anmiie  des  infractions  de  police.  Mais,  de  môme 
que  dans  la  loi  anglaise,  ces  distinctions  cessent  à cette  époque, 
elles  enfants  de  plus  de  l/i  ans  encourent  les  mêmes  peines 
que  les  hommes  mûrs  '.  Dans  le  Code  pénal  de  Bavière,  l’en- 
fant est  irresponsable  jusqu’à  l’Age  de  8 ans;  de  8 à 12  ans, il 
n’est  puni,  même  pour  crime  volontaire,  que  d’un  châtiment 
corporel  ou  d’un  emprisonnement  de  2 jours  à G mois  ; do  12 
à tG  ans,  le  crime  qu’il  commet,  lorsqu’il  est  susceptible  d’im- 
putabilité, ne  donne  lieu  qu’à  une  peine  qui  est  commuée  et 
mitigée;  a[»rès  seize  ans  révolus,  l’Age  cesse  d’être  une  cause 
d’atténuation  de  la  peine’.  Bans  le  Code  pénal  d’E^pagne, 
l’enfant  est  irresponsable  jusqu’à  9 ans,  et  la  peine  est  atté- 
nuée jusqu’à  18.  Les  Codes  de  Prusse  (g  42  et  4.‘1)  et  de  Bel- 
gique (ait.  72-7ü)  ont  des  dispositions  analogues,  mais  en 
conservant  la  limite  de  IG  ans.  Le  Code  de  la  Confédération 
de  l’Allemagne  du  Nord  dispose,  üi,  que  « l’accusé  de  12  ans 
mais  de  moins  de  18  ans  accomplis,  au  moment  où  il  a com- 
mis une  action  punissable,  doit  être  acquitté,  si  au  moment 
où  il  l’a  commise,  il  n’avait  pas  l’intelligence  nécessaire  pour 
comprendre  le  caractère  criminel  de  cette  action  ».  Le  Code 
du  Brésil  et  le  Code  du  Piémont  ont  tracé  des  limites  non 
moins  profondes.  Au-dessous  de  14  ans,  les  mineurs  ne  sont 
point  considérés  comme  coupables  des  crimes  qu’ils  ont  com- 
mis ; seulement  ils  sont  tenus  de  réparer  sur  leurs  biens  le  pré- 
judice qu’ils  ont  causé  ; et,  s’il  est  prouvé  qu’ils  ont  agi  avec 
discernement,  ils  peuvent  être  renfermés  dans  des  maisons  de 
correction.  A 14  ans,  la  présomption  favorable  cesse  pour  le 
mineur  ; mais,  s’il  est  reconnu  coupable,  le  juge  peut  lui  infli- 
ger une  peine  inférieure  d’un  tiers  à la  peine  réservée  au  crime. 
Enfin,  jusqu'à  21  ans,  son  Age  seul  constitue  une  circonstance 
atténuante  qui  doit  entraîner  une  diminution  des  châtiments. 

Nous  nous  arrêterons  encore  sur  le  projet  du  Code  de  la 
Louisiane.  Nul  acte  commis  par  un  enfant  au-dessous  de  div 
ans  ne  peut  être  incriminé.  Nul  acte  commis  par  un  enfant  de 
10  à 1.5  ans  ne  peut  constituer  un  délit,  à moins  qu’il  ne  soit 


' Coilc  [len.  gSn.  d’Aulriolie,  I'*  p.irl.,  art.  î,  el  3'  part  , srI.  i. 
’ Coite  pénal  de  Bavière,  art,  98,  99  et  120. 
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prouvé  qu’il  avait  assez  de  discernement  pour  connaître  la  na- 
ture et  rillcsalité  de  cet  acte  ‘ ; même  dans  l’intervalle  de  ces 
années,  il  est  excusé,  s’il  a commis  le  crime  sur  l’ordre  ou 
d’après  les  instigations  des  personnes  qui  ont  autorité  sur  lui. 
Entin,  au-dessus  de  quinze  ans,  et  jusqu'à  la  majorité,  la  peine 
est  réduite  à moitié,  et  cette  peine  est  commuée  en  un  appren- 
tissage sous  la  surveillance  du  gardien  de  la  prison  d'Etat,  qui 
le  fait  instruire  dans  une  profession. 

Si  nous  résumons  ces  diverses  législations,  nous  trouverons 
que  la  plupart  fixent  un  Age  d'irresponsabilité  pour  l’enfant.  Cet 
Age  s'étend  à 10  ans  et  demi  dans  le  droit  romain,  à 7 ans  dans 
la  loi  anglaise,  à 10  ans  dans  le  Code  autrichien  et  dans  celui 
delà  Louisiane,  enfin  jusqu’à  14  ans  dans  la  loi  du  Brésil;  d’une 
autre  part,  l'époque  oîi  la  présomption  favorable  à l’enfant  cesse 
de  militer  ni  sa  faveur  est  à 14  ans  dans  les  lois  romaines  et 
dans  les  lois  modernes  d'Angleterre,  d'Autriche  et  d'Italie,  à 
la  ans  aux  Etats-Unis  et  on  Espagne,  à 18  ans  en  Allemagne. 
Ouelques  législations  ont  livré  ces  questions  à la  sagacité  des 
Juges,  en  les  chargeant  de  mesurer  les  peines  suivant  l'intelli- 
gence des  prévenus. 

322.  llecherchons  maintenant  les  principes  qui  doivent  dé- 
terminer la  solution  de  cette  question. 

Et  d'abord,  il  faut  reconnaître  en  fait  qu’il  est  impossible 
de  fixer  une  borne  certaine  entre  la  légèreté  de  l’enfant  et  la 
maturité  de  l’homme,  de  calculer  l’époque  précise  où  la  raison 
commence  à éclairer  nos  actions,  où  rintelligcnce  en  pèse  les 
conséquences,  où  la  conscience  en  juge  la  moralité.  La  diversité 
des  décisions  des  législateurs  sur  ce  point  en  offre  déjà  une 
première  preuve. 

Et  comment  prétendre  à un  résultat  exact,  lorsque  nos 
moyens  d’observation  sont  nécessairement  incomplets?  En 
effet,  quels  sont  les  moyens  d’apprécier  le  degré  d’intelligence 
d’un  enfant?  Cette  appréciation  ne  peut  se  faire  que  par  voie 
d’induction.  C’est  par  la  comparairon  des  idées  et  des  actes  de 
l’enfant  avec  nos  actes  et  nos  idées,  que  nous  jugerons  s’il  cora- 

• • To  know  llie  nature  aiij  illegality  of  tlio  act  whicli  conslituloJ  the 
olicnee.  • (Art.  â9  et  30,  O'xle  of  crimes  and  puni$lim<‘uts,) 
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prend  le  mal,  s’il  discerne  le  bien.  C’est  d’une  réponse  de  cet 
enfant  à nos  cpiestions  que  nous  tirons  la  conséquence  que  sa 
pensée  a dû  concevoir  avec  la  même  exactitude  une  autre  ques- 
tion ; mais  combien  ces  rapports  peuvent  être  erronés,  ces  dé- 
ductions illusoires!  Comment  pénétrer  dans  le  sanctuaire  de  la 
conscience?  Comment  constater  si  l’intelligence  môme  n’a  pas 
devancé  le  sens  moral,  si  l’action  commise  même  avec  discer- 
nement n’a  pas  été  commise  dans  l’ignorance  du  mal  moral 
qu’elle  produisait? 

Blakstonc  rapporte  un  exemple  qui  vient  à l’appui  de  ces 
réflexions.  Deux  enfants,  l’un  de  neuf  ans,  l'autre  de  dix  ans, 
avaient  été  condamnés  pour  meurtre,  et  le  plus  âgé  fut  exécuté, 
parce  que,  après  l’action,  au  lieu  de  se  cacher  lui-raérne,  il 
avait  pensé  à cacher  le  cadavre.  Les  juges  virent  dans  cette 
action  la  preuve  d’un  parfait  discernement.  Slais  combien  cette 
induction  était  incertaine  et  périlleuse,  surtout  s’il  n’était  pas 
prouvé  que  cet  enfant  eût  songé  d’avance  aux  moyens  de  ca- 
cher le  corps  du  délit? Car  il  ne  faut  pas  confondre  I horreur 
et  la  peur  qu’une  action  criminelle  inspire  à un  enfant  après 
qu’il  l’a  commise,  lorsqu’il  voit  devant  ses  yeux  le  ré-^ultat  de 
cette  action,  avec  la  connaissance  préalable  et  distincte  de  la 
nature  et  des  conséquences  du  fait  qu’il  va  commettre.  Si  l’em- 
ploi du  seul  moyen  qui  existe  d’apprécier  l'inlclligence  d’un 
enfant  présente  quelques  daiigers,alnrs  mémo  que  sou  applica- 
tion se  fait  indi\idiicllement,  on  doit  en  conclure  qu’il  est  bien 
plus  dangereux  de  poser  une  règle  générale  qui  détermine  à 
l’avance  un  Age  d'irresiionsabilitéet  un  Age  de  responsabilité 

Les  enfants  dilfèrent  entre  eux  par  riiitelligencc  autant  que 
par  le  physique.  La  nature  a mis  des  degrés  divers  dans  les  fa- 
cultés dont  elle  les  a dotés.  Ces  facultés  reçoivent  de  leur  posi- 
tion sociale  et  de  l’éducation  des  développements  plus  ou 
moins  grands,  plus  ou  moins  rapides.  Tel  enfant  dont  l’esprit 
aura  été  exercé,  dont  le  jugement  aura  été  cultivé,  pourra 
comprendre  dès  l’Age  de  six  ans  l’immoralité  d’une  action,  la 
criminalité  d’un  fait.  Tel  autre,  cl  du  même  Age,  végétant  dans 
les  langes  d’une  grossière  ignorance,  ne  se  rendra  compte  ni 


* Trnlté  du  droit  pénal,  l.  2. 
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du  caractère  de  l’action,  ni  de  ses  conséquences.  Le  dcvcloppe- 
menl  de  renfanl  varie  en  raison  de  son  organisation  physique, 
en  raison  de  la  culture  qu’on  donne  àson  intelligence,  en  raison 
même  des  climats  sous  l’innucnce  desquels  il  se  trouve.  Celui 
dont  l’éducation  a été  négligée,  dont  le  développement  physique 
a été  tardif,  doit-il  porter  devant  la  justice  la  peine  d’une 
position  déjà  misérable?  Le  châtiment  doit-il  le  frap^per  plus 
rigonremement  parce  qu’il  a été  pdus  malheureux  ? Comment 
l’assimiler  sans  injustice,  lui  dépiourui  des  moyens  de  con- 
naître le  Lien  et  le  mal,  à l'enfant  qui  a vu  luire  jjour  ainsi  dire 
avec  la  lumière  les  notions  de  la  morale  et  les  principes 
sociaux  ? 

De  ces  considérations  nous  déduirons  deux  conséquences 
qui  nous  semblent  parfaitement  exactes  : c’est  qu’il  est  impos- 
sible d’établir  avec  précision  le  moment  où  la  raison  rend  lé- 
gitime la  responsabilité  morale  de  l'homme;  c’est  quel’apirli- 
cation  de  cette  responsabilité  doit  se  faire,  moins  d’après  une 
règle  générale,  que  dans  chaque  cas  individuel  et  d’après 
l’ensemble  d(!S  faits. 

Un  corollaire  rigoureux  de  cette  double  conséquence  est 
qu’il  ne  faudrait  établir  aucune  règle,  et  que  le  juge  devrait 
demeurer  le  maître  de  proclamer  le  résultat  de  l’impression 
produite  sur  sa  conscience  par  les  débats  du  procès.  Peu  im- 
porterait l’ilge  de  l’enfant,  qu’il  eut  plus  ou  moins  de  seize  ans  ; 
le  juge,  pour  apprécier  son  intelligence,  n’aurait  d’autre  base 
([ue  le  fait  lui-méme,  en  faisant  abstraction  de  toute  distinction 
légale.  Tel  n’est  cependant  pas  le  système  que  nous  cherchons 
à établir.  11  nous  suffit  de  conclure  de  ce  qui  précède  que 
toute  règle  absolue  sur  l’âge  où  l’imputation  doit  commencer 
ne  peut  être  qu'inexacte. 

323.  Ce  n’est  point  non  plus  une  limite  inflexible  entre 
l’enfance  et  l'âge  mûr  qu’il  s’agit  d'élever  ; la  loi  doit  se  borner 
à couvrir  les  actes  de  l’enfance  par  une  présomption  d’inno- 
cence : cette  présomption  favorable,  qui  la  protège  et  la  dé- 
fend, satisfait  à toutes  les  exigences  de  la  justice.  En  effet, 
personne  ne  conteste  l’irresponsabilité  des  enfants  dans  leurs 
premiers  ans;  mais  plus  ils  avancent  en  âge,  plus  cette  excuse 
devient  douteuse  et  s’affaiblit.  Elle  forme  d’abord  une  preuve 
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dirimante  de  l’innocence  des  prévenus;  elle  se  change  ensuite 
en  une  simple  présomption  ; enfin  le  moment  arrive  où  cette 
présomption  même  doit  disparaître,  c’est  lorsque  l’enfant  est 
devenu  adulte,  que  sa  raison  a mûri,  que  ses  facultés  se  sont 
développées,  que  soninlelligenceetson  sens  Intime  lui  révèlent 
la  moralité  des  actions.  La  présomption  se  tourne  alors  contre 
lui  ; on  peut  supposer  qu’il  a agi  avec  connaissance  du  crime. 

La  limite  entre  ces  deux  présomptions,  quoique  ni  l’une  ni 
l’autre  n’emi>ortent  preuve  d’innocence  ou  de  culpabilité,  est 
d’une  haute  importance,  parce  que  la  première  laisse  à l’accu- 
sation à prouver  que  le  prévenu,  quand  il  est  d’un  certain 
%c,  non-seulement  a commis  le  crime,  mais  l’a  commis  avec 
discernement  ; parce  qu’elle  appelle  l’attention  des  juges  sur 
la  question  de  culpabilité  dans  ses  rapports  avec  l’âge  de 
l’agent  au  moment  du  délit;  enfin,  parce  qu’elle  environne 
les  mineurs  d’une  prévention  favorable,  et  qu’elle  fait  de  leur 
âge  un  motif  d’excuse  et  même  de  justification. 

Cette  distinction  est  importante  encore  parce  que,  dans  le 
cas  même  où  un  adulte  aurait  agi  avec  discernement  on  doit 
lui  tenir  compte  de  la  légèreté  et  de  l’irréflexion  qui 'sont  le» 
compagnes  ordinaires  de  son  âge  ; on  doit  mettre  dans  la  ba- 
lance de  la  peine  son  inexpérience,  la  promptitude  avec  laquelle 
ses  actions  bonnes  ou  mauvaises  sont  commises,  et  l’activité 
de  ses  jeunes  passions.  Le  châtiment  doit  être  moindre,  et  dans 
sa  durée  et  par  sa  nature.  11  est  donc  nécessaire  de  fixer  une 
époque  jusqu’àlaqudle  se  prolonge  cet  adoucissement  delà  peine 
iNutre  Code  pénal  a placé  cette  époque  à l’âge  de  seize  ans  (art.’ 
66  );  et  aucun  fait  n’autorise  à réclamer  contre  cette  décision  '! 

Cependant  M.  llossi  a remarqué  qu’en  cherchant  à déter- 
miner le  point  de  séparation  entre  l’âge  favorisé  par  la  pré- 
somption d’irresponsabilité  et  celui  sur  lequel  pèse  la  pré- 
somption contraire,  il  convient  d’étendre  la  première  péiâode 
un  peu  au  delà  de  la  limite  indiquée  par  l’observation  et 
les  résultats  statistiques.  En  elfet,  la  règle  posée  par  la  loi 
n’étant  qu’une  formule  générale  tirée  d’un  certain  nombre 
de  cas  particuliers,  et  n’étant  point  l’expression  d’une  vc- 

' M.  Rossi,  I.  i,  p.  ir.l. 

TOM*  I.  g, 


Digilized  by  Google 


482 


théorie  HE  CODE  I«ÉXAL,  ART.  66  ET  67. 

rité  absolue,  le  législateur  doit  laisser  les  chances  d erreur  du 
côté  de  la  présomption  favorable  plutôt  que  du  côté  opposé. 
Qu’importe,  au  fond,  si  quelques  jeunes  gens  ne  subissent 
qu’une  punition  inférieure  îi  la  peine  ordinaire?  Mais  ce  serait 
une  chose  déplorable  qu’un  jugement  qui  flétrirait  injuste- 
ment la  vie  d’un  jeune  homme,  et  frapperait  de  la  peine  ré- 
servée au  crime  les  premiers  égarements  de  la  jeunesse. 

A la  vérité,  les  présomptions  établies  par  la  loi  relativement 
à l’ôge  de  l’accusé  n’enlèvent  point  aux  juges  le  droit  de  pro- 
clamer que  l’accusé  a agi  sans  discernement,  et  de  l’absoudre 
quel  que  soit  son  âge,  mais  il  faut  reconnaître  que  1 opinion 
du  législateur  exerce  une  grande  influence  sur  l’esprit  des  juges 
et  des  jurés.  Us  seront  naturellement  portés  à appliquer  à I ac- 
cusé qui  a dépassé  seize  ans  la  présomption  défavorable  établie 
par  la  loi;  ils  seront  moins  disposés  h faire  une  appréciation 
particulière  du  discernement  qui  a guidé  l’action  de  accusé. 
Lus  doute  on  serait  mal  fondé  à prolonger  jusqu  à la  majo- 
rité civile  le  cours  de  la  présomption  favorable.  Il  est  évident 
que  l’intelligence  du  bien  et  du  mal  se  développe  dans  1 homme 
avant  qu’il  ait  acquis  la  capacité  nécessaire  pour  gérer  ses 
affaires.  Aussi  ne  s’agit-il  pas  de  reporter  à vingt  et  un  ans  la 
limite  üxée  aujourd’hui  à seize;  mais  entre  ces  deux  époques 
scrail-il  donc  impossible  de  tracer  une  ligne  nouvelle,  d es- 
sayer une  distinction?  . 

Remarquons,  en  premier  lieu,  que  nous  sommes  loin  ue 
vouloir  écarter  de  la  tète  des  jeunes  accusés  le  ch.UimciU  qu'ils 
ont  mérité;  il  ne  s’agit  que  de  continuer,  pendant  une  ou 
deux  années  de  plus,  la  présomption  favorable  qui  ne  les 
accompagne  que  jusqu’à  seize  ans  Or  rendons-nous  c,  mple, 
d’après  nos  propres  observations,  do  la  situation  morale  d un 
tune  lilme  de  cet  âge;  il  a sans  doute  l'intelligence  do  ,=es 
actions  il  a la  conscience  du  bien  et  du  mal,  il  comprend  les 
faits  auxquels  il  se  livre,  il  est  doué  d’une  raison  assez  puis- 
sante pour  s’abstenir.  Mais  ce  discernement,  tel  qu  on  veuille 
le  supposer,  c’est  celui  d’un  âge  inexpérimenté,  et  non  d un 
âge  mûr.  Ne  faut-il  pas  faire  une  part  à la  jeunesse  pour  1 em- 
nortement  avec  lequel  elle  conçoit  ses  projets,  pour  la  légerete 
avec  laquelle  elle  les  exécute?  Pense-t-on  qu’à  l’Agcde  seizenns 
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la  raison  soit  toujours  assez  froide,  l’imagination  assez  maîtri- 
sée, l’esprit  assez  lucide,  non  pour  comprendre  le  crime,  mais 
pour  en  calculer  les  suites  et  les  périls?  Donnons  donc  h cette 
fougue,  à cette  impatience,  à ces  passions  qui  trop  souvent  à cet 
Age  voilent  l’intelligence  et  étouffent  la  voix  de  la  conscience, 
non  l’impunité,  mais  une  peine  moins  rigoureuse;  cher- 
clions-y,  non  la  justiticalion  ducriine,  maisrexcusequil’atténue. 

.32  i.  Dans  le  cours  desdiscussions  relatives  aux  modifications 
du  Code  pénal,  un  député  proposa  de  reculer  jusqu  a dix-huit 
ans  l’époque  où  la  question  de  discernement  doit  être  posée. 
« La  disposition  du  Code,  disait-il,  me  paraît  cent  fois  plus 
aLîurde  et  plus  barbare  que  la  peine  de  mort  elle-même,  car 
elle  peut  avoir  jiour  effet  de  faire  appliquer  cette  peine  îi  un 
enfant.  Le  Code  p'nal,  en  fixant  à seize  ans  l’Age  auquel  est 
attachée  la  présomption  légale  que  f accusé  a agi  avec  discer- 
nement, me  paraît  avoir  comiilétemcntméconnu  les  lois  quipré- 
sident  au  développement  de  rintelligcnce  humaine.  Il  n’est 
pas  vrai  qu’un  jeune  homme  de  seize  ail  le  bon  sens  de  la  ré- 
flexion qu’il  aura  dans  un  Age  plus  avancé;  il  n’est  pas  vrai 
qu’il  ait  sur  ses  passions  l’empire  qu'il  aciiuerra  probable- 
ment sur  clics  avec  quelqu''s  années  de  iilus  ; et  Iot.s  même 
qu’on  me  citerait  l’exemple  d’individus  de  cet  Age  chez 
qui  se  seraient  rencontrés  l’instiuct  qui  poussc  au  crime,  les 
combinaisons  cpii  en  calculent  l’exécution,  la  férociui  qui 
étouffe  le  remords,  je  ri'iioudrai  que  la  question  n’e=t  pas  de 
savoir  si  toutes  ces  circonstances  peuvent  se  rcnconlicr  ou 
même  se  rencontrent  ordinairement  chez  les  criminels  de 
seize  ans,  mais,  au  contraire,  de  savoir  s’il  n’est  pas  quelques 
cas,  quelque  rares  qu’ils  puissent  être,  où  ces  mêmes  circon- 
stances ne  se  rencontrent  pas.  Voilà,  ce  me  semble,  comment 
la  question  doit  être  jiosée.  » On  sait  que  cet  ainendemenl  ne 
fut  point  adopté.  Mais  les  motifs  qui  rajipuyaient  sont  res- 
tés sans  réponse,  cl  nous  les  croyons  assez  graves  pour  appeler 
un  jour  sur  cette  question  l'attention  du  législateur. 

Un  dernier  argument  peut  se  jiuiser  dans  l’art.  22  du  Code 
l>énal,  qui  exemptait  les  mineurs  de  l’exposition,  non  jusqu'à 
l’Age  de  seize  ans  seulement,  mais  jusqu’à  l’àgc  de  dix-huit  um 
Le  législateur  avait  donc  reconnu  lui-même  que  l’Age  de  seize 
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ne  peut  former  une  majorité  absolue  en  matière  criminelle, 
et,  dans  le  cas  spécial  de  l’exposition,  il  avait  cru  devoir  y déro- 
ger. Mais  cette  dérogation  ne  prouve-t-elle  pas  déjà  que  le  prin- 
cipe du  Code  ne  répond  pas  à tous  les  besoins  de  la  justice? 

Et  puis  pourquoi  cette  exception  à l'égard  de  la  seule  peine 
de  l’exposition?  N’y  avait-il  pas  les  mômes  motifs  de  l’étendre 
à la  peine  de  mort,  et  peut-être  môme  encore  aux  peines  per- 
pétuelles? « Si  la  peine  de  mort,  a dit  un  professeur  étranger 
que  nous  avons  plusieurs  fois  cité,  est  encore  une  triste  néces- 
sité, du  moins  elle  doit  être  restreinte  à un  très-petit  nombre 
de  cas.  La  xivacité  des  passions  qui  animent  la  jeunesse;  l’ab- 
sence, à cet  âge,  d’une  perversité  endurcie;  la  certitude  de 
parxcnir  à l’amendement  de  l’accusé,  tout  commande  à la 
société  d’user  d’indulgence  envers  de  pareils  coupables,  et  do 
ne  pas  les  envoyer  au  supplice.  La  peine  de  mort  exécutée  sui- 
des individus  de  cet  âge  serait  un  acte  affligeant  pour  1 huma- 
nité, et  qui  n’uurait  jamais  l’assentiment  de  la  conscience  pu- 
blique : Miseralio  œtatis  ad  mitiorem  pœnam  judicium  produ- 
cere  débet,  ün  objectera  peut-être  le  système  des  circonstances 
atténuantes  et  l’exercice  du  droit  de  grâce.  Mais,  si  l’on  doit 
convenir  que  dans  aucun  cas  la  peine  de  mort  ne  doit  être 
appliquée  à de  jeunes  criminels  au-dessus  de  l’âge  indiqué 
pourquoi  la  loi  ne  le  déclarerait-elle  pas  formellement*?  » .Vu 
reste,  celte  exception  se  trouve  déjà  consacrée  par  plusieurs 
législations  : les  Codes  de  Parme,  de  .Naples,  de  Piémont,  de 
Belgique  et  d Espagne  défendent  de  prononcer  la  peine  de 
mort  contre  des  indix  idus  qui  n’ont  pas  encore  accompli  leur 
dix-huitième  année,  et  le  Code  italien  exige  même  que  le  cou- 
pable soit  âgé  de  vingt  et  un  ans,  pour  que  cette  peine  puisse 
être  appliquée,  sauf  dans  les  cas  de  crime  atroce. 

Les  mômes  raisons  pourraient  encore  être  alléguées  à l’égard 
des  peines  perpétuelles  appliquées  à des  mineurs  de  dix-huit 
ans  : car,  d’une  part,  la  jeunesse  du  coupable  atténue  néces- 
sairement sa  faute,  et,  d’un  autre  côté,  celte  jeunesse  elle- 
même  ne  fait  qu’aggraver  la  mesure  d’une  peine  qui  saisit  le 
coupable  à son  entrée  dans  la  vie  et  le  suit  jusqu’au  tombeau. 

« .VI.  Hau»,  t.  1",  p.  2IC. 
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Un  autre  motif  vient  militer  encore  pour  une  atténuation  ; 
c'est  l'inégalité  d’une  peine  perpétuelle  appliquée  à la  fois  à 
un  mineur  de  dix-huit  ans  et  à ses  complices  plus  figés'. 

Tels  sont  les  principaux  motifs  qui  semblent  se  réunir  pour 
reporter  à l’fige  de  dix-huit  ans  l’excuse  attachée  à la  jeunesse, 
et  la  présomption  favorable  qui  oblige  fi  résoudre  la  question 
de  discernement  avant  l’application  de  toute  pénalité.  Cette 
question  avait  trop  d’importance  pour  qu’il  nous  fût  permis 
de  la  passer  sous  silence  : il  importait  d’ailleurs  d’appeler  l’at- 
tention sur  les  doutes  graves  qui  se  sont  élevés  à ce  sujet.  Mais 
on  doit  le  dire  en  terminant,  c’est  avec  quelque  hésitation  que 
nous  avons  exprimé  une  opinion  qui,  quoiqu’elle  nous  paraisse 
fondée,  ne  doit  pas  cependant  s’appuyer  uniquement  sur  des 
considération;  morales  et  les  déductions  plus  ou  moins  rigou- 
reuses qu’il  est  possible  d’en  tirer.  C’est  dans  l’observation 
des  faits  que  cette  opinion  doit  surtout  puiser  sa  force,  et  c’est 
à cette  observation  que  le  législateur  doit  particulièrement 
s’astreindre.  Mais  jusqu’ici  les  statistiques  criminelles  n’ont 
présenté  sur  ce  point  que  des  documents  incomplets,  et  les 
faits  particuliers  que  nous  avons  pu  recueillir  sont  trop  peu 
nombreux  pour  qu’il  soit  possible  de  leur  assigner  le  caractère 
de  certitude  d’un  fait  général. 

32.5.  Il  est  une  autre  distinction  encore  sur  laquelle  notre 
Code  est  muet,  et  que  réclament  cependant  à la  fois  la  justice 
et  l’humanité. 

Il  est  un  âge  où  l’innocence  de  l’agent  est  une  certitude; 
cet  fige  est  la  première  enfance.  La  loi  ne  doit  pas  livrer  à la 
justice  des  enfants  dans  lesquels  il  est  impossible  de  supposer 
uu  discernement  quelconque  de  l’action  qu’ils  ont  commise. 

' Cl'  dernier  mnlif  osl  (!nerpi(jiiemenl  développi'  dans  Ifi  Peutéet  d'un  prhon- 
nUr,  liv.  t",  di.ap.  7,  der  Peines  perpéluetles  : • l'n  rriine  a «l<!  commis,  et  dem 
misc'raWcs  y ont  pris  part;  quelle peino  leur  allez-vous  intligor?  une  peino  égale, 
n'esl-ce  pas?  C'csl  fort  Lien.  Cependant  l'un  des  deux  a conçu,  résolu,  préparé, 
suggéré  le  crime  ; l'autre  y a seulement  aidé.  N'y  faites-vous  pas  do  dilTérenco? 

— Non,  la  lui  n’en  fait  pas  : le  complice  du  crime  sera  puni  comme  son  auteur. 

— C'est  fort  bien.  — Et  cette  peine  égale,  cnGn,  quelle  est-elle?  les  galères  à 
perpétuité  ? — A perpétuité.  — Pour  l'un  et  pour  l'autre  ? — Pour  l'un  et 
pour  l'autre.  — Allendu  que  la  peine  doit  être  égale,  n’est-il  pas  vrai?  — Oui, 
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Elle  ne  doit  pas  permettre  que  leur  vie  soit  flétrie  à l’avance 
par  un  jugement  public,  lorsque  leur  innocence  est  évidente. 
« Il  est,  a dit  .M.  Rossi,  entre  le  jour  de  la  naissance  d’uii 
homme  et  l'âge  de  seize  ans,  un  point  où  la  présomption  d’in- 
nocence s’affaiblit  assez  pour  que  l’acte  individuel  mérite  d’étre 
examiné.  Mais,  avant  d’atteindre  ce  point,  la  présomption  d’in- 
nocence est  tellement  forte,  qu’elle  doit  dominer  sans  partage 
et  ne  point  admettre  d’examen.  Placer  sur  la  sellette  un  en- 
fant qui  n’a  pas  huit  ou  neuf  ans  accomplis,  c’est  un  scandale, 
c’est  un  acte  affligeant  qui  n’aura  jamais  l’assentiment  de  la 
conscience  publique.  C’est  une  éducation  qu’il  faut  donner  à 
ces  petits  infortunés;  on  ne  peut  songer  à leur  infliger  une 
peine.  Oui  pourrait  la  prononcer  avec  une  parfaite  conviction 
de  la  culpabilité  de  l’accusé?  Qui  pourrait  affirmer  que  la  con- 
damnation ne  serait  pas  un  mouvement  de  haine  contre  le  fait 
en  soi,  plus  encore  qu’une  appréciation  impartiale  de  la  culpa- 
bilité de  son  auteur' ? » 

Au  reste,  cette  disposition  ne  serait  une  innovation  que 
dans  notre  législation.  Nous  avons  rappelé  plus  haut  que  le 
droit  romain  et  la  loi  anglaise  plaçaient  jusqu’à  l'âge  de  sept 
ans  les  enfants  à l’abri  de  toute  poursuite.  Le  Cf  de  jRinal 
d’Autriche  a été  plus  loin  encore  : il  abandonne  à la  correc- 
tion domestique  les  enfants  qui  n’ont  pas  atteint  leur  dixième 
anniie,  quels  que  soient  les  délits  dont  ils  sont  accusés.  Le  lé- 
gislateur de  la  Louisiane  a adopté  «ito  dernière  limite;  le 
projet  de  ce  Code  pénal  déclare  que  nul  acte  commis  par  un 
individu  au-dessous  de  l’Age  de  dix  ans  no  peut  être  un  délit. 
La  plupart  dos  Codes  nouveaux  ont  accepté  une  disposition 

parce  que  K*»  ptunf»  Uoil  ^tro  égale.  — CVst  fort  bien.  >fais  ils  .sont  trdges  iné- 
gaux. — Je  ne  puis  rion  à — I/nn  n’a  que  20  ans,  l’aiiire  en  a CO.  — Je 
ne  pui.s  rien  à cela.  — El  celui  qui  en  a 60  est  rinsligalour  du  crime.  — Je  ne 
puis  rien  à cela.  ~ El  rinsligaU-urdu  crime  est  incomparablement  plu.s  coupable 
que  le  jeune  insensé  dont  il  a séduit  et  égaré  r/nexpérience.  — Je  ne  puis  rion 
à cela.  — Vous  n’y  pouvez  rien,  juste  Dieu!  Maii  le  plus  coupable,  qui  va 
mourir  tout  à l’heure,  n'auia  eu  que  quohpies  jours  do  galères,  cl  le  moin.s  cou- 
pable , qui  n'est  qu'au  comuiencemont  de  sa  vie,  en  aura  do  vos  galères  durant 
SO  ansi  Et  voilà  ce  que  vous  appelez  des  peines  égales!  cl  voilà  pour  quelle 
égalité  merveilleuse  vous  cr-ndamnoz  uniformémenl  à perpélniléî  • 

t Traité  du  dr.  pén.,  I.  2,  p,  156. 
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analogue.  Le  Code  de  la  Confédération  de  l’Allemagne  porte, 
§ .'53,  « celui  qui  n’avait  pas  encore  douze  ans  accomplis  au 
moment  de  l’action,  ne  peut  être  poursuivi.  » 

L’assentiment  des  législateurs  proclame  donc  comme  un  fait 
qu’il  est  un  âge  (que  cet  âge  se  termine  h sept,  neuf  ou  dix 
ans)  où  l’enfant  est  irresponsable  de  tous  ses  actes.  Et,  en 
effet,  on  ne  peut  méconnaître  qu’ù  cette  époque  de  la  vie  l’en- 
fant, même  le  plus  intelligent,  n’a  qu’une  perception  incom- 
plète de  l’action  qu’il  commet.  Sans  doute  cette  règle  peut 
n’Ctrepas  d’une  vérité  absolue;  sans  doute  quelques  cas  excep- 
tionnels pourront  être  signalés  ; mais  la  sûreté  publique  ne 
sera  point  compromise,  par  cela  seul  que  quelques  coupables 
de  cet  âge  échapperaient  â la  répression  qu’ils  auraient  méri- 
U'e;  et  l’on  ne  doit  pas  se  hâter  de  flétrir  dans  son  germe  la 
vie  de  ces  jeunes  enfants  dont  il  est  difficile  do  prouver  la  cri- 
minalité. 

Lors  de  la  révision  du  Code  pénal,  cette  vue  morale  avait 
fixé  l’attention  de  la  Chambre  des  pairs.  La  commission  de 
cette  Chambre  a\ait  rédigé  un  amendement  ainsi  conçu  : « Si 
l’individu  est  Agé  de  moins  de  douze  ans,  le  tribunal  pourra 
ordonner,  sur  la  réquisition  du  ministère  public,  que  le  juge- 
ment aura  lieu  en  1a  chambre  du  conseil,  les  parents  du  pré- 
venu dûment  appelés,  et  en  présence  de  son  conseil.  » On  disait 
à l’appui  : « La  loi  ne  nous  a pas  paru  avoir  tout  prévu;  il  y a 
un  Age  auquel  le  discernement  ne  peut  être  mis  en  question. 
On  ne  peut  le  dire  dans  la  loi, car  il  diffère  selon  les  individus; 
mais  c'est  une  chose  tout  à fait  affligcautc  que  de  voir  paraître 
sur  les  bancs  des  Cours  d'a.ssises  ou  de  la  police  correction- 
nelle de  malheureux  enfants.  La  commission  a cru  parer  à 
cet  inconvénient  en  établissant  un  âge  au-dessous  duquel  le 
tribunal  pourrait  ordonner  que  le  jugement  n’aurait  pas  lieu 
en  audience  publique,  mais  en  chambre  du  conseil.  Elle  a fixé 
l’âge  de  douze  ans;  elle  a pensé  que  lorsque  l’accusé  avait 
moins  de  douze  ans,  il  ne  pouvait  y avoir  intérêt  pour  la  so- 
ciété à faire  paraître  cet  enfant  devant  le  public.  » Néanmoins, 
cette  proposition  fut  écartée  par  le  motif  que  le  droit  commun 
veut  que  les  débats  et  le  jugement  soient  publics  en  matière 
criminelle,  que  la  charte  n’a  autorisé  d’exception  à cette  règle 
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que  dans  le  seul  cas  où  l’ordre  ou  les  mœurs  seraient  compro- 
mis par  la  publicité,  et  que,  s’il  n’est  pas  douteux  que  le  juge- 
ment d’enfants  de  moins  de  douze  ans  ne  puisse  dans  beau- 
coup de  cas  compromettre  les  mœurs  publiques,  il  suffit  que 
la  sagesse  des  magistrats  puisse  concilier  le  principe  de  la  pu- 
blicité des  débats  avec  les  égards  qui  sont  dus  à l’enfance'. 

Au  reste,  celte  proposition,  quoiqu’elle  fût  fondée  sur  les 
motifs  les  plus  légitimes,  n’aurait  point  atteint,  ce  nous  sem- 
ble, le  but  que  ses  auteurs  paraissaient  désirer  : car  elle  n’eût 
point  sauvé  l’enfant  accusé  de  la  contagion  du  vice,  de  la  lèpre 
des  prisons;  elle  ne  l’eût  point  préservé  de  la  flétrissure  morale 
dont  un  jugement  peut  irréparablement  empreindre  de  jeunes 
imaginations,  et,  en  lui  ôtant  les  garanties  de  la  publicité  de 
l’audience,  elle  n’eût  point  empêché  la  publicité  du  jugement. 
Le  but  de  la  Chambre  des  pairs  n’aurait  été  atteint  qu’en  fixant 
une  limite  jusqu’à  laquelle  les  actes  de  l’enfance  n’auraient  pu 
être  incriminés. 

Cette  limite  doit-elle  s’arrêter  à sept,  à neuf  ou  à dix  ans? 
C’est  à ce  premier  point  de  fait  que  se  résume  toute  la  diffi- 
culté. M.  Rossi  a proposé  l’âge  de  neuf  ans;  nous  croyons 
qu’il  y aurait  peu  d’inconvénients  à la  reculer  jusqu’à  dix  ans. 
Deux  Codes  étrangers  ont  adopté  cette  règle,  et  ' dans  les  cli- 
mats où  régnent  ces  Codes  le  développement  de  l’enfance  est 
en  général  plus  actif  et  plus  précoce  qu’en  France. 

326.  Résumons-nous  sur  ces  principes  généraux.  La  théorie 
de  la  matière  peut  se  traduire  tout  entière  dans  trois  règles 
également  importantes  : irresponsabilité  de  la  première  en- 
fance jusqu’à  l’âge  de  neuf  ou  de  dix  ans;  présomption  d’inno- 
cence jusqu’à  l’âge  de  seize  ou  de  dix-huit  ans,  et  dès  lors  né- 
cessité d’une  question  sur  le  discernement;  enfin,  atténuation 
de  la  peine  jusqu’à  la  même  époque  dans  le  cas  même  où  le 
prévenu  a agi  avec  discernement.  Ces  trois  principes  nous 
semblent  renfermer  toutes  les  garanties  que  l’humanité  [>cut 
suggérer  en  faveur  des  prévenus.  Notre  Code  n’a  consacré  que 
les  deux  derniers,  et  encore  a-t-il  limité  leur  empire  à l’âge  de 
seize  ans;  mais,  même  resserrés  dans  ces  bornes,  on  ne  peut 
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méconnaître  le  bienfait  de  leur  influence,  et  ce  n’est  qu’après 
une  mûre  appréciation  des  faits  qu’il  y aurait  lieu  de  les 
élargir. 

327.  Avant  d’arriver  à l’examen  de  ces  dispositions,  qu’il 
nous  soit  permis  de  placer  ici  une  observation  qui  ne  sera  pas 
sans  quelque  intérêt  : c’est  qu’on  doit  peut-être  regretter  que 
la  présomption  d’innocence,  qui  protège  les  accusés  de  moins 
de  seize  ans,  n’ait  pas  été  étendue  jusqu’aux  sourds-muets. 

Ces  infortunés,  dont  la  plupart  sont  encore  dépourvus  de 
toute  instruction,  n’ont  qu’un  développement  incomplet  des 
facultés  mentales;  leur  intelligence  bornée  et  confuse  ne  reçoit 
que  les  leçons  incertaines  qui  éclairent  l’enfance;  les  notions 
du  bien  et  du  mal,  les  rapports  du  délit  et  de  la  peine  n’arri- 
vent qu’avec  peine  jusqu’à  leur  esprit*.  Ceux  même  que  le 
bienfait  d’une  merveilleuse  éducation  a rendus  à la  société 
n’atteignent  que  rarement  le  degré  de  développement  intellec- 
tuel qui  permet  la  perception  des  idées  abstraites  et  la  science 
des  devoirs  sociaux  : telles  sont  toutes  les  abstractions  des  ob- 
jets dont  les  individualités  ne  frappent  aucun  des  sens,  le 
droit,  l'obligation,  la  possibilité,  la  nécessité,  etc.  *.  Enfin,  l’ex- 
périence atteste  que  les  individus  atteints  de  surdi-mutité  sont 
enclins  à la  colère,  à la  fureur,  à la  jalousie  ; la  plus  légère 
cause  d’excitation  leur  fait  perdre  leur  empire  sur  eux-mêmes, 
et  l’éducation  ne  réprime  qu’incomplétemcnl  cette  disposition ’. 
Suffit-il,  d'ailleurs,  qn’un  sourd-muet  sache  quel  tel  fait  est  ré- 
préhensible et  entraîne  une  punition,  pour  qu’on  doive  le  traiter 
suivant  toute  la  rigueur  des  lois?  Ne  serait-il  pas  équitable  de 
prendre  en  considération  l’absence  ou  la  faiblesse  de  différents 
motifs  qui  exercent  une  puissante  influence  sur  l’esprit  et  la 
volonté  de  l’homme,  tels  que  la  honte  attachée  au  crime  et  au 
châtiment,  la  crainte  du  déshonneur,  le  besoin  de  l’estime 
publique?  Autrement  les  sourds-muets,  déjà  si  disgraciés  de 
la  nature,  seraient  traités  par  leurs  semblables  avec  plus  de 

• Trailé  des  raalailics  do  l'oreille  cl  de  fiuiditiun,  par  M . ItarJ,  t.  î. 

* Médecine  léitale  relative  aux  aliéni's,  ou  l 's  loi?  appliju-'es  aux  déeorJre'. 
de  l'intelligence,  par  lloCniauer,  p.  213. 
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sévérité  que  ceux  qui  jouissent  de  l’intégrité  de  tous  leurs 
sens’.  11  résulte  de  ces  observations  que  la  surdi-mutité  modi- 
fie singulièrement  la  responsabilité  en  matière  criminelle,  et 
que  dès  lors  il  serait  juste  de  poser  à l’égard  des  sourds-muets 
la  même  question  sur  le  discernement  que  la  loi  autorise  à 
l’égard  des  accusés  de  moins  de  seize  ans. 

Cette  lacune  a été  réparée  dans  la  législation  italienne  et 
dans  la  législation  belge.  L’art.  76  du  Code  pénal  belge  porte  ; 
« Lorsqu’un  sourd-muet,  égc  de  plus  do  seize  ans  accomplis, 
aura  commis  un  crime  ou  un  délit,  s’il  est  décidé  qu’il  a agi 
sans  discernement,  il  sera  acquitté.  S'il  est  décidé  qu’il  a agi 
avec  discernement,  les  peines  seront  prononcées  conformément 
aux  art.  73,  74  et7.'î  »,  c'est-à-dire  atténuées. 

328.  .Vous  passons  à l’examen  des  dispositions  de  la  loi. 

L’art.  66  est  ainsi  conçu  : u Lorsque  l’accusé  aura  moins 
de  seize  ans,  s’il  est  décidé  qu’il  a agi  sans  discernement,  il 
sera  acquitté;  mais  il  sera,  selon  les  circonstances,  remis  à ses 
parents,  ou  conduit  dans  une  maison  de  correction  pour  y être 
élevé  et  détenu  pendant  tel  nombre  d’années  que  le  jugement 
déterminera,  et  qui  toutefois  ne  pourra  excéder  l’époque  où  il 
aura  accompli  sa  vingtième  année.  » 

On  lit  dans  l’exposé  des  motifs  : « Le  Code  détermine  l’in- 
fluence de  l’àge  des  condamnés  sur  la  nature  et  la  durée  des 
peines.  Il  s’occupe,  d’abord,  de  celui  qui,  au  moment  de  l’ac- 
tion, n'avait  pas  encore  seize  ans.  Un  .^e  jaiipelle  que  l'art. 
340  du  Code  d'instruction  criminelle  a décidé  qu’à  l’égard  de 
l’accusé  qui  se  trouverait  dans  cette  classe,  la  question  de  sa- 
voir s’il  a commis  l’action  avec  discernement  serait  examinée. 
Les  dispositions  actuelles  règlent  ce  qui  doit  être  ordonné  d’a- 
près le  résultat  de  l’examen.  Si  la  d^'ision  est  négative,  l’ac- 
cusé doit  nécessairement  être  acquitté;  car  il  serait  contiadic- 
toirc  de  le  déclarer  coupable  d’un  crime,  et  de  dire  en  môme 
temps  que  ce  dont  il  est  accusé  a été  fait  par  lui  sans  discerne- 
ment. Les  juges  prononceront  donc  qu’il  est  acquitté;  mais 
ils  ne  pourront  pas  le  faire  rentrer  dans  la  société,  sans  pour- 
voir à ce  que  quelqu’un  ait  les  regards  fixés  sur  sa  conduite  : 
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ils  auront  l’option  de  le  rendre  à ses  parents,  s’ils  ont  en  eux 
assez  de  confiance,  ou  de  le  tenir  renfermé  durant  un  espace 
de  temps  qu’ils  détermineront.  Cette  détention  ne  sera  point 
une  peine,  mais  un  moyen  de  suppléer  à la  correction  domes- 
tique, lorsque  les  circonstances  ne  permettront  pas  de  le  con- 
fier à la  famille.  » 

Ces  lignes  exposent  avec  clarté  le  système  et  le  but  de  la  loi. 
Une  présomption  d’innocence  est  établie  par  le  premier  article 
en  faveur  des  prévenus  ([ui  n’ont  pas  atteint  l’ûge  de  seize  ans; 
cette  présomption  oblige  h poser  une  question  sur  leur  discer- 
nement, et,  si  cette  question  est  résolue  négativement,  ils  sont 
non  pas  absous,  mais  pleinement  acquittés  j la  loi  les  remet  à 
la  correction  domestique.  La  détention  que  les  juges  peuvent, 
même  dans  ce  cas,  leur  imposer,  n’est  donc  point  une  peine, 
mais  un  moyen  de  suppléer  à cette  correction.  Nous  suivrons 
plus  loin  l’application  de  ces  principes  que  la  jurisprudence  a 
quelquefois  m''conuus. 

329.  Après  la  présomption  favorable  qu’elle  créait  en  faveur 
de  ces  prévenus,  la  loi  a placé  l’excuse  dans  le  cas  mènieovi  ils 
auraient  agi  avec  discernement.  Les  art.  67  et  69  modifiés  pro- 
noncent une  atténuation  des  peines  en  leur  faveur,  lorsqu’ils 
se  sont  rendus  couiiables  soit  d’un  crime,  soit  d’un  simple 
délit. 

« Si  la  décision,  dit  l’exposé  des  motifs,  porte  que  l’action  a 
été  commise  avec  discernement,  il  ne  s’agit  plus  de  correction, 
c’est  une  peine  qui  doit  être  prononcée;  seulement  ce  ne  sera 
ni  une  peine  afUiclivc,  ni  infamante.  La  loi  suppose  que  le 
coupable,  quoique  sachant  bien  qu’il  faisait  mal,  n’était  pas 
encore  eu  état  de  sentir  toute  l’étendue  de  la  faute  qu’il  com- 
mettait, ni  de  concevoir  toute  la  rigueur  de  la  peine  qu’il  allait 
encourir.  Elle  ne  veut  point  le  flétrir,  dans  l’espoir  qu’il  pourra 
devenir  un  citoyen  utile;  elle  commue,  en  sa  faveur,  les  peines 
afflictives  en  peines  de  police  correctionnelle  ; elle  ne  le  soumet 
point  à l’exposition  aux  regards  du  peuple;  enfin,  elle  consent, 
par  égard  pour  son  jeune  ûge,  à le  traiter  avec  indulgence,  et 
ose  se  confier  è ses  remords.  » 

L’art.  67,  rédigé  d’après  ces  motifs,  est  ainsi  conçu  ; « S’il 
est  décidé  qu’il  a agi  avec  discernement,  les  peines  .«erontpro- 
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noncées  ainsi  qu’il  suit  ; S’il  a encouru  la  peine  de  mort,  des 
travaux  forcés  à perpétuité,  de  la  déportation,  il  sera  condamné 
à la  peine  de  10  à 20  ans  d'emprisonnement  dans  une  maison 
de  correction.  S’il  a encouru  la  peine  des  travaux  forcés  à 
temps,  de  la  détention  ou  de  la  réclusion,  il  sera  condamné  à 
être  enfermé  dans  une  maison  de  correction  pour  un  temps 
égal  au  tiers  au  moins,  et  à la  moitié  au  plus,  de  celui  pour 
lequel  il  aurait  pu  être  condamné  à l’une  de  ces  peines.  Dans 
tous  les  cas,  il  pourra  être  mis  par  l’arrêt  ou  le  jugement  sous 
la  surveillance  de  la  haute  police  pendant  trois  ans  au  moins 
et  dix  ans  au  plus.  S’il  a encouru  la  peine  de  la  dégradation 
civique  ou  du  bannissement,  il  sera  condamné  à être  enfermé, 
d’un  an  h cinq  ans,  dans  une  maison  de  correction.  » 

L’art.  69  établit  une  atténuation  de  la  même  nature  pour  le 
cas  où  le  fait  ne  constitue  qu’un  délit  : « Dans  tous  les  cas  où 
1e  mineur  de  seize  ans  n’aura  commis  qu’un  simple  délit,  la 
peine  qui  sera  prononcée  contre  lui  ne  pourra  s’élever  au-dessus 
de  la  moitié  de  celle  à laquelle  il  aurait  pu  être  condamné,  s’il 
avait  eu  seize  ans.  » 

.Nous  ferons  remarquer  en  passant  que  cet  article  a été 
légèrement  modifié  par  la  loi  du  28  avril  1 8.‘)2.  L’article  abrogé 
portait  ces  termes  : Si  le  coupable  n'a  encouru  qu'une  peine 
correctionnelle,  ce  qui  semblerait  se  rapporter  à la  nature  de 
la  condamnation  plutôt  qu’au  caractère  primitif  du  fait.  La 
correction  a eu  pour  objet  de  faire  dépendre  l’atténuation  de 
la  peine  de  ce  seul  caractère.  Si  ce  fait  constitue  un  crime, 
alors  même  que  le  mineur  n’aurait  encouru  qu’une  peine 
correctionnelle,  l’article  est  inapplicable. 

La  mesure  de  cette  atténuation  des  peines  doit,  au  reste, 
paraître  pleinement  suffisante  : leehAtiment,  en  effet,  s’abaisse 
à la  moitié  et  même  jusqu’au  tiers  delà  peine  encourue;  la  peine 
de  mort  et  les  peines  perpétuelles  sont  remplacées  par  une  dé- 
tention qui  ne  peut  excéder  vingt  ans;  enfin,  le  système  des 
circonstances  atténuantes,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin, 
peut  encore  modifier  ces  pénalités  déjh  réduites.  Les  législa- 
tions les  plus  indulgentes  n’ont  point  dépassé  de  pareilles 
limites.  Elles  concilient  les  vœux  que  l'humanité  peut  former 
en  faveur  d’une  jeunesse  égarée,  avec  la  nécessité  d'une  répres- 
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sion  que  le  discernement  du  condamné  ne  laisse  plus  mettre 
en  doute. 

330.  Une  troisième  modification  qui  avait  été  introduite  en 
faveur  des  mineurs  de  16  ans,  par  l’art.  1"  de  la  loi  du  25  juin 
1824  a été  à peu  près  textuellement  transportée  dans  la  loi 
du  28  avril  1852,  et  forme  aujourd’hui  l’art.  68  du  Code  pénal. 
Celte  transposition  a été  expliquée,  lors  des  discussions  de  la 
loi  modificative,  dans  les  termes  suivants  : « L’art.  U'  de  la  loi 
du  25  juin  1821  a déféré  aux  tribunaux  correctionnels  les  mi- 
neurs Agés  de  16  ans  qui  se  seraient  rendus  coupables  de 
crimes  autres  que  ceux  auxquels  la  loi  attache  la  peine  de  mort, 
celle  des  travaux  forcés  à perpétuité,  ou  celle  de  la  déportation. 
Cette  loi  devait  trouver  pl.aee  dans  le  projet  actuel.  Nous  avons 
pensé  que  cette  disposition  ne  trouvait  pas  convenablement  sa 
place  à la  suite  de  l’art.  67,  qu’il  fallait  qu’elle  fi’it  entièrement 
isolée  de  cet  article,  afin  qu’oii  pût  trouver  plus  facilement  les 
rapports  qu’elle  a essentiellement  tout  à la  fois  avec  ce  dernier 
article  et  avec  l’article  précédent.  11  fallait  donc  trouver  une 
autre  place  : cette  place  est  naturellement  celle  de  l’art.  68,  qui 
devient  sans  objet  au  moyen  d’une  disposition  que  vous  avez 
adoptée  précédemment.  » 

Cet  art.  68  est  ainsi  conçu  : « L'individu,  Agé  de  moins  de 
seize  ans,  qui  n’aura  pas  de  complices  présents  au-dessus  de 
cet  Age,  et  qui  sera  prévenu  de  crimes  autres  que  ceux  que  la 
loi  punit  de  la  peine  de  mort,  de  celle  des  travaux  forcés  A per- 
pétuité, de  la  peine  de  la  déportation,  on  de  celle  de  la  détention, 
sera  jugé  par  les  tribunaux  correctionnels,  qui  se  conformeront 
aux  deux  articles  ci-dessus.  » 

Le  but  de  celte  dernière  exception  au  droit  commun  est  donc 
de  soustraire  les  accusés  de  moins  de  16  ans  h la  juridiction 
des  Cours  d’assisc.s,  toutes  les  fois  qu’ils  n’ont  pas  de  com- 
plices, ou  que  le  crime  dont  ils  sont  prévenus  emporte  la  peine 
des  travaux  forcés  à temps  ou  de  la  réclusion.  Celte  dérogation, 
à coté  de  quelques  avantages,  olTre  d'incontestables  inconvé- 
nients. Elle  évite  au  mineur  la  solennité  des  assises,  la  flétris- 
sure d’un  débat  qu’une  plus  grande  publicité  environne;  elle 
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permet  d’abréger  la  détention  provisoire,  en  imprimant  à la 
procédure  une  plu?  grande  célérité  ; enfin,  elle  institue  dans  le 
tribunal  correctionnel,  en  quelque  sorte,  un  tribunal  de  famille, 
qu’elle  charge  d’une  mission  répressive  et  paternelle  à la  fois. 
Mais  ce  dernier  avantage  se  retrouverait  au  môme  degré  sans 
doute  dans  le  jury,  plus  apte  à apprécier  les  questions  de  mo- 
ralité et  de  discernement.  Il  est  à craindre  que  les  tribunaux 
correctionnels,  juges  permanents,  n’apportent  dans  le  jugement 
de  CCS  accusés  ces  régies  fixes  que  la  jurisprudence  établit,  et 
qui  peuvent  entraîner  une  fausse  appréciation  du  fait  et  de  l’ac- 
cusé. Les  jurés  ne  sont-ils  pas  les  juges  naturels  des  accusés 
de  moins  de  16  ans  comme  des  autres  accusés?  Auraient-ils 
moins  d’indulgence  et  de  paternité?  .Sauraient-ils  moins  appré- 
cier les  causes  impulsives  du  crime,  faire  la  part  des  pa.-sionset 
de  la  légércté  du  mineur,  discerner  la  mesure  de  son  intelli- 
gence? Un  grand  inconvénient  de  ce  changement  de  juridic- 
tion est  d’ailleurs  d’apporter  dans  cette  compétence  des  hésita- 
tions et  dos  difficultés  qui  embarrassent  des  régies  qui  devraient 
être  évidentes  pour  tous.  Aussi  le  législateur  a-t-il  été  obligé  de 
faire  des  exceptions  à l’exception  qu’il  créait  : si  le  prévenu  a des 
complices,  ou  si  son  crime  est  passible  de  la  peine  capitale  ou 
d'une  peine  perpô'uelle,  la  juridiction  des  as.ises,  ainsi  qu’on 
le  verra  plus  loin,  se  trouve  nécessairement  saisie;  de  sorte 
que  rexceplion  qui  investit  les  tribunaux  correctionnels  se  res- 
treint dans  l’application,  et  c’est  peut-être  un  motif  encore  de 
la  faire  disparaître;  car,  en  admettant  même  qu’elle  ait  quel- 
ques effets  salutaires,  cette  utilité  n’est  que  secondaire,  [luis- 
qu’elle  ne  s’exerce  que  partiellement,  et  l’on  eût  évité  des  con- 
flits de  juridiction  qui  entravent  nécessairement  la  marche  de 
la  justice  criminelle. 

331.  11  résulte  des  observations  qui  précédent  que  le  Code 
pénal  a dérogé  au  droit  commun,  en  faveur  des  détenus  au- 
dessous  de  seize  ans,  sous  trois  rapports  différents  : 1°  la  loi  les 
protège  par  une  présomption  d’innocence  qui  oblige  à jirouver 
qu’ils  ont  agi  a\ec  discernement;  2°  alors  mémo  que  le  discerne- 
ment estétabli,  elle  voit  encore  dans  leur  Age  une  excuse, et  leurs 
peines  sont  atténuées;  3* enfin,  ils  sont  justiciables  delajuridic- 
tion  correctionnelle,  alors  mémequ’ils  sont  prévenus  de  crimes. 
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Nous  allons  successivement  développer  ces  trois  dispositions 
exceptionnelles. 

Que  faut-il  d’abord  entendre  par  l’expressiou  : les  individus 
âgés  de  moins  de  seize  ans  ? Ces  mots  désignent-ils  tous  les 
individus  qui  n’ont  pas  seize  ans  accomplis,  ou  bien  seulement 
ceux  qui  ne  sont  pas  entrés  dans  leur  seizième  année  ? Quel- 
ques criminalistes  ont  pensé  que  les  art.  G(1  cl  suivants  ne  peu- 
vent être  invoqués  que  par  celui  qui  est  encore  dans  sa  quin- 
zième année.  On  fuit  remarquer,  en  faveur  de  cette  opinion, 
que,  lorsque  le  législateur  veut  désigner  un  certain  nombre 
d’années  accomplies,  il  1e  dit  expressément,  ainsi  qu’on  le  voit 
dans  les  art.  G6  in  fine,  70,  etc.,  du  Code  pénal,  dans  l’art.  308 
du  Code  civil,  etc.  On  cite  ensuite  l’adage  : inceptus 

pro  compléta  hahelur.  IS'ous  croyons,  malgré  ces  raisons,  qu’on 
doit  entendre  par  individus  âgés  de  moins  de  seize  ans  tous 
ceux  qui  n’ont  pas  encore  accompli  leur  seizième  année,  bien 
que  leur  quinzième  soit  révolue.  En  effet,  le  Code  pénal  de 
1791  (1'”  part.,  tit.  3,  art.  1)  désignait  en  termes  exprès  l’âge 
de  seize  ans  accomplis.  Rien  n’annonce  que  le  législateur  de 
1810  ait  voulu  modifier  cette  disposition.  Cette  interprétation 
est  d’ailleurs  en  harmonie  avec  le  sens  naturel  et  grammatical, 
et  l’on  doit  ajouter  que  dans  le  doute  l’opinion  la  plus  favorable 
devrait  être  adoptée  '. 

Il  faut  remarquer  encore  qu’il  suffit  que  les  seize  ans  ne 
soient  pas  accomplis  au  moment  du  crime  ou  du  délit,  pour 
que  le  mineur  puisse  invoquer  le  bénéfice  de  l’art.  06.  Cela 
résulte  de  la  raison  même  qui  motive  celle  exception  ; et  la  loi 
confirme  cette  interjirétation  , puisqu’elle  fuit'  coïncider  l'âge 
de  seize  ans  avec  l’époque  du  délit,  le  moment  où  il  a agi. 

332.  Toutes  les  fuis  qu’un  accusé  de  moins  de  seize  ans  est 
mis  en  jugement,  le  président,  aux  termes  de  l’art.  3/i0  du 
Code  d’instruction  criminelle,  doit,  « peine  de  nullité,  poser 
cette  question  : l'accusé  a-t-il  agi  avec  discernement  ? \jx  loi 


* V.  dans  co  sens  Carnot  sur  l'art.  06.  L'art.  !H)3,  C.  aiv.,  relatif  à la  libéra' 
(le  dis|ioser,  parle  egatemcnl  du  mineur  âgé  de  moins  de  uize  ans,  et  les  auteurs 
entendent  par  là  tout  mineur  gui  n'a  pas  aeeompli  sa  seiiième  année,  malgré  la 
faveur  due  à la  Ubcrttj  de  disposer. 
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modificative  du  28  avril  1832  a ajouté  à l’article  ces  mol»  : ù 
peine  de  nullité;  et  toutefois  il  n’y  avait  point  ici  d’abus  à ré- 
former : la  Cour  de  cassation  avait  plusieurs  fois  annulé  des 
arrêts,  par  cela  seul  qu’ils  avaient  omis  de  mentionner  la  posi- 
tion de  cette  question  *.  Du  reste,  cette  position  doit  avoir  lieu 
devant  le  tribunal  correctionnel  comme  devant  la  Cour  d’as- 
sises, car  le  principe  est  général,  et  l’art.  68  déclare  formelle- 
ment que  les  tribunaux  correctionnels  se  conformeront  aux 
deux  articles  ci-dessus.  Il  faut  donc  que  le  jugement  constate, 
à peine  de  nullité,  que  la  question  de  discernement  a été  posée 
et  résolue  ’. 

Cette  question  ne  doit  plus  être  posée  s’il  est  constant  que 
l’accusé  a plus  de  seize  ans;  mais  quelques  difficultés  peuvent 
s’élever  à cet  égard.  Rappelons  d’abord  que,  dans  ce  cas,  l’ar- 
rêt qui  rejette  la  demande  de  l’accusé  tendante  à poser  la  ques- 
tion de  discernement  doit  nécessairement  être  motivé;  car 
cet  arrêt,  qui  a pour  objet  de  modifier  le  fait  de  l’accusation, 
la  culpabilité  de  l’accusé  et  l’application  de  la  peine,  ne  peut 
êlrc  considéré  comme  un  arrêt  d’instruction,  ou  comme  un 
arrêt  simplement  préparatoire*.  Rappelons  encore  que  l’exis- 
tence du  discernement,  dans  les  accusés  de  plus  de  seize  ans, 
n’est  et  ne  peut  être  que  présumée  par  le  législateur.  C’est  aux 
jurés,  c’est  aux  juges  à se  convaincre,  par  l’audition  attentive 
des  débats,  que  cet  accusé  a connu  toute  la  portée  de  son 
action,  toute  la  responsabilité  qui  devait  en  résulter  pour  lui, 
en  un  mot  qu’il  a agi  avec  discernement.  Le  jugement  sur  la 
responsabilité  morale  est  entièrement  abandonné  à leur  con- 
science; et,  s’ils  acquièrent  la  conviction  que  l’accusé,  quoique 
Agé  de  plus  de  seize  ans,  a néanmoins  agi  sans  discernement, 
ils  doivent  l’acquitter,  comme  ils  l’acquitteraient  s’il  avait  moins 
de  seize  ans.  Seulement  cette  formule,  que  l’accusé  a agi  sans 
discernement,  ne  suffirait  plus  pour  entraîner  cet  acquitte- 
ment ‘ ; il  faudrait  qu’il  fût  déclaré  non  coupable. 


) U llierm.  an  viii,  8 lirum.  an  ix,  lâ  .août  1822,  cti-, 

Ca-is.,  20  mars  18il,  Bull.  ii.  7i;  12  août  1813,  Bull,  n.  203. 
X Casa.,  14  ocl.  1826,  i.  1‘.,  t.  20,  p.  885. 

* Oats.,  1"  sejil.  1820,  S.27. 1.203,  J.  P.,  t.  20,  p.  862 
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Si  l’accusé  de  moins  de  seize  ans  est  renvoyé  devant  la  Cour 
d’assises  à raison  de  plusieurs  chefs  d’accusation,  il  y a lieu  de 
poser  une  question  de  discernement  sur  chaque  chef  séparé- 
ment ; car,  en  ce  qui  concerne  le  mineur  de  16  ans,  le  discer- 
nement est  un  des  éléments  essentiels  de  la  culpabilité  légale, 
et  par  suite  une  partie  substantielle  de  l’accusation  sur  chacun 
des  crimes  qui  en  font  l’objet  ; or,  comme  des  solutions  diffé- 
rentes sur  la  question  de  discernement  peuvent  être  motivées 
par  des  circonstances  qu’il  appartient  au  jury  d’apprécier  sou- 
verainement quant  aux  divers  chefs  d’accusation,  il  s’ensuit 
nécessairement  que  cette  question  doit  être  reproduite  distinc- 
tement à la  suite  de  chacun  de  ces  chefs  : une  question  unique 
commune  h tous  les  chefs  serait  nulle  pour  vice  de  complexité  *. 

333.  En  thèse  générale,  l’accusé  constate  son  âge  par  la 
production  de  son  acte  de  naissance;  mais,  s’il  ne  peut  pro- 
duire cet  acte,  s’ensuit-il  qu’il  doive  perdre  le  bénéfice  de  la 
loi?  La  Cour  de  cassation  a jugé  l’affirmative,  en  se  fondant 
sur  ce  qu’il  y a présomption  légale,  quand  l’acte  de  naissance 
n’est  pas  produit,  que  le  prévenu  n’était  pas  âgé  de  moins  de 
seize  ans  Il  nous  paraît  impossible  d’admettre  une  semblable 
présomption,  qui  ne  s’appuie  sur  aucune  disposition  de  la  loi  : 
l’âge  de  l’accusé  est  un  fait,  un  élément  d’aggravation  ou  d’at- 
ténuation de  la  peine,  et  il  nous  semble  qu’en  cas  de  doute,  ce 
fait  doit,  comme  tous  les  autres,  être  soumis  à l’appréciation 
du  jury  ; car,  de  ce  que  la  preuve  authentique  d’un  fait  n’est 
pas  produite,  comment  conclure  qu’elle  n’existe  pas?  Comment 
d’une  simple  omission  induire  une  présomption  légale  ? Cette 
présomption  ne  devrait-elle  pas  d’ailleurs  exister  également  en 
faveur  de  l’accusé  ? Et  puisque  l’âge  de  seize  ans  accomplis  est 
une  circonstance  aggravante,  n’est-ce  pas  au  ministère  public  à 
l'établir? 

On  peut  remarquer,  au  reste,  dans  l’espèce  de  l’arrêt  que 
nous  venons  de  citer,  une  circonstance  favorable  â noire  opi- 
nion. L’accusé  n’avait  produit  qu’après  sa  condamnation  un 
acte  de  naissance  duquel  il  résultait  qu’il  n’avait  pas  seize  ans  ; 

' Cass.,  9 fév.  18B4,  Bull.  n.  30. 

» Cas-s.,  19  avril  18*1.  J.  P..  I.  18,  p.  839. 
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et  la  Gourde  cassation,  en  rejetant  son  pourvoi,  motiva  surtout 
ce  rejet  sur  ce  qu’il  n’est  pas  dans  scs  attributions  de  juger  le 
mérite  des  actes  qui  n’ont  pas  été  produits  devant  les  tribunaux 
qui  ont  rendu  le  jugement  attaqué.  Cette  décision  spéciale  a 
néanmoins  été  critiquée  *.  « Faudra-t-il  que  l’accusé,  a dit 
M.  Carnot,  porte  sa  tête  sur  l’échafaud,  lorsqu’il  pourrait  être 
si  facilement  constaté  qu’il  n’avait  pas  réellement  l’ûge  de  16  ans 
accomplis  quand  il  s’était  rendu  coupable  ? La  poursuite  des 
crimes  doit  être  faite  à charge  et  à décharge,  et  l’accusé  n’aurait 
pas  allégué  qu’il  n’était  pas  Agé  de  seize  ans  accomplis,  qu’il 
serait  du  devoir  du  ministère  public  de  s’en  assurer;  si  le  mi- 
nistère public  a négligé  de  remplir  ce  devoir  sacré,  l’accusé 
devrait-il  devenir  la  victime  d’une  telle  imprévoyance?  Cepen- 
dant il  le  deviendrait  si,  son  acte  de  naissance  à la  main,  il 
n’en  devait  pas  moins  subir  une  peine  qu’il  n’aurait  pas  en- 
courue. » Le  seul  moyen  d’éviter  ces  inconvénients  est  de  con- 
sulter le  jury  sur  l’Age  de  l’accusé,  toutes  les  fois  qu’il  y a quel- 
que doute  sur  cet  Age;  et  c’est  le  parti  qui  a été  en  dernier 
lieu  adopté  par  la  Gourde  cassation.  Un  arrêt  du  26  septembre 
1860  dispose,  en  effet,  u qu’aux  termes  de  l’art.  340,  Code 
d’instruction  criminelle,  si  l’accusé  a moins  de  16  ans,  le  pré- 
sident doit,  il  peine  de  nullité,  poser  une  question  relative  au 
discernement;  que  la  question  de  savoir  si  l’accusé  a moins  de 
16  ans,  ayant  pour  objet  un  fait  essentiellement  modificatif  de 
la  criminalité,  doit  être  posée  au  jury  toutes  les  fois  que  les 
énonciations  de  l’arrêt  de  mise  en  accusation  ou  /es  résultats 
du  débat  paraissent  l'indiquer;  que,  dans  l’espèce,  l’ordon- 
nance de  prise  de  corps  énonce  que  l’accusé  avait  près  de  seize 
ans  à l’époque  de  la  perpétration  du  crime  ; que  cette  ordon- 
nance, confirmée  par  l’arrêt  de  renvoi,  fait  corps  avec  cet  arrêt; 
que  néanmoins  ce  même  arrêt  dans  son  préambule  et  l’arrêt 
de  la  Cour  d’assises,  qui  en  reproduit  les  termes,  portent  que 
l’accusée  était  âgée  de  seize  ans;  mais  que  cette  énonciation,  qui 
n’indiqne  point  qu’il  y ait  eu  vérification  de  ce  fait,  ne  suffit 
pas  pour  détruire  la  première;  que  dès  lors  le  président  de  la 
Cour  d’assises  avait  le  devoir  de  soumettre  au  jury  une  pre- 

* .M.  Magnin,  Traité  des  iniDorilés,  t.  â,  p.  501  ; M.  Carnot.  I.  1",  p.  îl.’i. 
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mière  question  sur  le  point  de  savoir  si  l’accusée  avait  moins 
de  seize  ans  » 

Au  surplus,  cette  question,  comme  on  l’a  déjà  dit,  ne  peut, 
en  matière  de  grand  criminel,  être  résolue  que  par  le  jury. 
Dans  plusieurs  espèces  où  la  Cour  d’assises  s’était  déclarée  in- 
compétente à raison  de  l’Age  de  l’accusé,  la  Cour  de  cassation 
a posé  en  principe  qu’il  n’appartient  qu’au  jury  do  décider  si 
au  moment  du  crime  imputé  à l’accusé  il  était  ou  non  Agé  de 
moins  de  16  ans,  et  que  la  Cour  d’assises  ne  peut  juger  cette 
question  sans  sortir  des  bornes  de  sa  compétence.  Ces  arrêts 
déclarent  : « que  la  circonstance  de  l’Age  de  l’accusé  au-dessous 
de  seize  ans  esl  essentiellement  modificative  de  la  criminalité  ; 
qu’auv  termes  des  art.  66  et  67,  elle  efface  le  crime  ou  change 
la  peine  selon  que  l’accusé  est  déclaré  avoir  agi  avec  ou  sans 
discernement  ; qu’elle  ne  peut  pas  être  fixée  d’une  manière 
absolue  et  par  la  seule  considération  de  l’époque  ù laquelle 
l’accusé  a pris  naissance;  mais  qu’elle  doit  l’être  dans  son  rap- 
port avec  l’époque  souvent  incertaine  à laquelle  il  aurait  com- 
mis le  crime  qui  lui  est  imputé  ; que  cette  circonstance  se  lie 
donc  au  fait  môme  de  l’accusation  ; qu’elle  en  forme  un  des 
principaux  éléments;  d’où  il  suit  que  la  solution  de  la  question 
qui  la  concerne  rentre  nécessairement  dans  les  attributions  du 
jury  *.  » 

334.  L’art.  66  disp<3se  formellement  que  l’accusé  qui  est 
reconnu  avoir  agi  sans  discernement  doit  être  acquitte.  Il  est 
évident,  en  effet,  que  l’absence  du  discernement  dans  l’agent 
dépouille  l’action  de  toute  criminalité.  Or  de  cette  règle  se  dé- 
duisent plusieurs  corollaires. 

11  en  résulte,  en  premier  lieu,  que  cet  accusé  ne  peut  être 
l’objet  d’aucune  mesure  répressive;  et  la  Cour  de  cassation 
s’est  conformée  à ce  principe,  en  jugeant  : 1°  qu’il  ne  peut  être 
rais  sous  la  surveillance  de  la  haute  police  * ; car  cette  surveil- 
lance constitue  une  peine,  et  l’acquittement  emporte  l’affran- 


• Cass.,  Sü  sept.  1830,  Bull.  n.  3S9;  Conf.  Legraverend,  I.  i,  p. 

• C.1S8.,  20  avril  1827,  Bull.  n.  89  ; l mai  1839,  Bull.  n.  lia;  20  sept. 
1846,  Bull.  n.  2.38. 

3 Cas<.,  16  aoftl  1822,  J.  1'.,  l.  17,  p.  ;i07. 
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chissenient  de  toute  peine  ; 2°  qu’il  ne  peut,  à plus  forte  raison, 
être  condamné  à un  emprisonnement  quelconque*.  Il  en  ré- 
sulte encore  cette  conséquence,  que  la  délention  dont  le  mineur 
même  acquitté  peut  être  l’objet  n’est  point  une  peine  ; cette 
mesure  (et  c’est  ce  qu’établit  l’exposé  des  motifs  cité  plus  haut) 
n’a  d’autre  caractère  que  celui  d’une  correction  domestique. 
« Cette  correction  autorisée  par  la  loi  n’a  aucun  caractère  pénal, 
et  a été  instituée  au  contraire  par  le  législateur  dans  des  \-ues 
de  protection  en  faveur  des  individus  qui  en  sont  l’objet’.  » 
C’est  en  quelque  sorte  une  tutelle  substituée  à la  tutelle  de  la 
famille,  lorsque  celle-ci  n’offre  pas  des  moyens  suffisants  de 
surveillance,  des  garanties  d’une  bonne  éducation.  Et  en  effet 
il  ne  s’agit  plus  alors  de  punir  un  délit,  puisqu’il  est  reconnu 
que  le  fait  n’est  pas  criminel,  que  le  délit  n’existe  pas  ; il  ne 
s’agit  que  de  prévenir  de  perverses  inclinations,  de  corriger 
des  penchants  vicieux,  en  un  mot,  de  faire  donner  à l’enfant 
l’instruction  et  l’éducation  qui  lui  manquent,  et  c’est  là  la 
mission  et  le  but  de  la  détention  qui  est  appliquée  aux  mineurs. 
C’est  par  suite  de  ce  principe,  conséquence  nécessaire  de  l’ac- 
quittement du  prévenu,  que  la  jurisprudence  a reconnu  que 
cette  mesure,  prise  à l’égard  d’un  prévenu  de  moins  de  16  ans, 
ne  peut  jamais  être  considérée  comme  une  première  peine 
élémentaire  de  la  récidive*. 

La  loi  du  S août  18S0  n’a  fait  que  développer  et  mettre  en 
action  cette  doctrine  lorsqu’elle  a édicté  les  dispositions  qui 
suivent  : « Art.  1“'.  Les  mineurs  des  deux  sexes,  détenus  à rai- 
son de  crimes,  délits,  contraventions  aux  lois  fiscales  ou  par 
voie  de  correction  paternelle,  reçoivent,  soit  pendant  leur  dé- 
tention préventive,  soit  pendant  leur  séjour  dans  les  établisse- 
ments pénitentiaires,  une  éducation  morale,  religieuse  et  pro- 
fessionnelle. — Art.  2.  Dans  les  maisons  d’arrêt  et  de  justice, 
un  quartier  distinct  est  affecté  aux  jeunes  détenus  de  toute 
catégorie.  — Art.  3.  Les  jeunes  détenus  acquittés  en  vertu  de 
l’art.  66  du  C.  pén.  comme  ayant  agi  sans  discernement,  mais 

* Cass.,  4 oct.  1848,  Diill.  n.  316, 

^ C.1SS.,  25  mars  1843,  Bull.  n.  68, 

5 Arr.  Paris.  9 di‘e.  1830,  Joiirii.  du  dr.  oriin..  1830,  p.  323. 
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non  remis  à leurs  parents,  sont  conduits  dans  une  colonie  pé- 
nitentiaire ; ils  y sont  élevés  en  commun,  sous  une  discipline 
sévère,  et  appliqués  aux  travaux  de  l’agriculture,  ainsi  qu’aux 
principales  industries  qui  s’y  rattachent.  Il  est  pourvu  à leur 
instruction  élémentaire.  — Art.  4.  Les  colonies  pénitentiaires 
reçoivent  également  les  jeunes  détenus  condamnés  à un  empri- 
sonnement de  plus  de  six  mois  et  qui  n’excède  pas  deux  ans.  » 

335.  La  durée  de  cette  détention  a fait  naître  une  question 
intéressante  : on  a demandé  si  elle  peut  être  prononcée  pour 
moins  d’une  année.  La  Cour  de  cassation  s’était  d’abord  dé- 
cidée pour  la  négative  : « attendu  que  ces  expressions  de  l’ar- 
ticle 66  : tel  nombre  d’années,  prouvent  clairement  que  la  vo- 
lonté du  législateur  a été  que  la  détention  qu’il  ordonne,  dans 
le  but  et  l’espoir  d’effacer  les  mauvaises  impressions  reçues 
par  l’individu,  et  de  changer  sa  conduite,  n’ait  pas  une  durée 
moindre  d’une  année  *.  » Depuis,  cette  jurisprudence  a été 
modifiée,  et  il  a été  reconnu  : « que  l’art.  66  n’a  établi  qu’un 
maximum  de  la  durée  de  la  détention,  et  ne  s’oppose  pas  à ce 
que  cette  détention  soit  fixée  à moins  d’une  année.  D’où  il  suit 
que  les  juges  peuvent  ordonner  que  l’enfant,  acquitté  pour 
avoir  agi  sans  discernement,  soit  conduit  dans  une  maison  de 
correction  pour  y être  élevé  et  détenu  pendant  six  mois’.  » 
Cette  dernière  opinion  doit  seule,  suivant  nous,  être  suivie. 
Elle  s’appuie  sur  le  texte  de  l’art.  66,  et  elle  est  conforme  à 
son  esprit,  puisque  les  juges,  qui  remplacent  dans  cette  cir- 
constance le  père  de  famille,  doivent  être  investis  du  pouvoir 
de  mesurer  la  durée  de  la  détention  d’après  la  perversité  pré- 
sumée du  mineur. 

C’est  dans  ce  sens  que  la  Cour  de  cassation  a jugé  en  der- 
nier lieu  « que  les  art.  66,  67,  68  et  69  ont  pour  objet  de  sub- 
venir à la  faiblesse  de  l’âge,  et  qu’ils  dérivent  d’un  seul  et 
même  principe  dont  ils  règlent  les  conséquences  suivant  les 
divers  cas  qu’ils  prévoient  ; qu’il  suit  de  là  qu’aucune  distinc- 
tion ne  saurait  être  admise  entre  la  disposition  qui  prescrit 
l’acquittement  du  mineur  au-dessous  de  seize  ans,  lorsqu’il  a 

' CasL,  10  ÜCI.  ISll,  J.  P..  1.  9,  (J.  ü49. 

* Cass  , 8 féy.  1833,  J.  P.,  I.  53,  p.  liS. 
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agi  sans  discernement,  et  celles  qui  le  l'ont  jouir  d’une  modé- 
ration de  peine,  lorsqu’il  a agi  avec  discernement;  que  l’art.  69 
n’a  établi,  pour  le  cas  où  il  y a condamnation,  qu’un  maximum 
au-dessus  duquel  ne  peut  être  élevée  la  peine,  sans  déterminer 
la  limite  de  sa  réduction  ; que  cette  réduction  dès  lors  est  aban- 
donnée à une  appréciation  discrétionnaire  qui  la  mesure  sur 
le  caractère  particulier  qu’impriment  à la  prévention  admise 
contre  le  mineur,  soit  les  différentes  phases  de  celte  minorité, 
soit  les  autres  circonstances  propres  à modifier  la  moralité  du 
fait  punissable  *.  » Toutefois  l’emprisonnement  ne  peut  être 
abaissé,  en  vertu  de  l’art.  69,  lorsque  la  matière  n’admet  pas 
l’application  de  l’art.  463,  au  delà  de  la  limite  de  six  jours  fixée 
par  l’art.  40 

336.  Une  troisième  conséquence  de  l’acquittement  du  mi- 
neur doit  être  son  affranchissement  des  frais  de  la  procédure  j 
car  la  loi  criminelle  ne  fait  peser  ces  frais  que  sur  ceux  qui  ont 
succombé  dans  les  poursuites  (art.  368,  C.  inst.  crim.).  Cette 
question,  que  la  Cour  de  cassation  a résolue  dans  un  sens  op- 
posé, a été  examinée  plus  haut  ’. 

337.  La  Cour  de  cassation  avait  d’abord  posé  en  principe 
que  la  présomption  favorable  établie  par  Tart.  66  devait  être 
restreinte  dans  les  limites  du  Code  pénal,  et  qu’elle  ne  pouvait 
en  conséquence  être  appliquée  à l’égard  des  crimes  ou  délits 
que  ce  Code  n’a  pas  prévus.  Cette  jurisprudence  avait  été  appli- 
quée à l’égard  des  délits  forestiers*,  des  contraventions  en 
matière  de  douanes  et  des  délits  de  chasse  Au  reste,  le  motif 
sur  lequel  s’appuyaient  ces  décisions  est  « que  les  lois  spé- 
ciales qui  punissent  ces  délits  ne  contiennent  aucune  disposi- 
tion qui  autorise  les  tribunaux  à prendre  en  considération  l’âge 
et  le  défaut  de  discernement  des  délinquants  dont  elles  s’occu- 
pent ».  Nous  ne  pouvons  donner  notre  assentiment  à l’induc- 

* Cass.,  .a  ft!y.  1840.  Dull.  n.  15. 

* Cass.,  11  janv.  1856,  Hall.  d.  15. 

A V.  supra,  p.  242.  Aux  artiSts  cites  on  doit  ajouter  les  arr.  Cass.,  2.5  mars 
1843,  Bull.  n.  68  , Jourii.  du  dr.  crim.,  1843,  p.  203  ; 16  janv.  1846,  Bull, 
n,  23  ; lourn.  du  dr.  rrim.,  1846,  p.  154. 

* Cass.,  2 juin.  181.3,  Bull.  n.  145. 

•V  Cas.s.,  5 juin.  1830,  Bull.  n.  216. 
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lion  que  l’on  tire  de  ce  silence  des  lois  spéciales.  La  règle  que 
consacre  l’art.  GG  n’est  point  un  de  ces  principes  qui,  '{dacés 
dans  un  Code,  ont  pour  limites  les  limites  mêmes  de  ce  Code. 
Elle  résulte  de  la  nature  des  choses,  elle  se  puise  dans  les  lois 
de  la  nature  humaine,  dans  l’étude  des  progrès  de  l’intelligence 
de  l’homme.  C’est  une  loi  générale  qui  domine  toutes  les  lois, 
une  règle  commune  qui  plane  .sur  toutes  les  législations,  car 
elle  prend  son  origine  dans  uu  fait  commun  à toutes  les  actions 
de  l’homme,  son  ignorance  présumée  de  la  criminalité  de  ses 
actes  jusqu’à  l’àge  de  seize  ans  accomplis.  Prétendrait-on  créer 
une  exception  à cette  loi  commune,  à l’égard  des  délits  spé- 
ciaux ? jiais  il  faudrait  prouver  alors  que  l’enfant,  dont  l’intel- 
ligence est  trop  débile  pour  concevoir  la  criminalité  d’un  délit 
commun,  a toute  l’intelligence  nécessaire  pour  apprécier  et 
comprendre  les  délits  spéciaux;  il  faudrait  admettre  qu’inhabile 
à discerner  la  culpabilité  d'un  vol  ou  d’un  assassinat,  sa  con- 
science lui  révélerait  sans  peine  la  criminalité  d’un  délit  de 
douanes,  d’une  contravention  aux  lois  sur  la  chasse,  d’une 
infraction  à la  police  sanitaire.  Or  n’est-il  pas  évident  que  les 
délits  spéciaux,  qui  varient  chez  les  divers  peuples  suivant  les 
besoins  et  les  mœurs,  et  qui  puisent  leur  criminalité  relative 
dans  la  loi,  et  non  dans  la  conscience  humaine,  sont  plus  dif- 
ficiles à saisir  que  des  infractions  communes  que  les  plus  sim- 
ples notions  de  la  morale  révèlent  plus  ou  moins  vivement? 
A la  vérité,  dans  certaines  matières  spéciales,  le  fait  matériel 
constitue  à lui  seul  la  contravention.  Aussi  on  pourrait  peut- 
être  admettre,  avec  la  Cour  de  cassation  *,  que  les  contraven- 
tions purement  matérielles  échappent  à l’application  de  notre 
règle.  Mais  toutes  les  contraventions  qui  admettent  la  fraude 
comme  élément  constituent  de  véritables  délits,  et  c’est  surtout 
en  ce  qui  concerne  les  infractions  de  cette  nature  que  la  pré- 
somption de  non-discernement  devrait  protéger  les  mineurs 
de  16  ans.  On  objecte,  avec  plus  de  puissance,  l’impossibilité 
où  sont  les  juges  de  modifier  les  peines.  Mais  il  faut  prendre 
garde  que  nous  ne  prétendons  point  transporter  hors  du  Code 
son  art.  G7  et  les  catégories  de  peines  atténuantes  qu’il  établit 


' Cass.,  Sî  nov.  1811. 
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en  faveur  des  mineurs  de  seize  ans  qui  ont  agi  avec  discerne- 
ment; il  ne  s’agit  point  ici  de  l’excuse  qui  peut  militer  pour 
cette  classe  de  prévenus,  il  s’agit  uniquement  de  la  présomp- 
tion favorable  qui  doit  planer  sur  tout  prévenu  de  cet  âge,  et 
de  l’obligation  de  renvoyer  des  poursuites  celui  qui  a commis 
le  fait  imputé,  mais  sans  discernement.  On  oppose,  enfin, 
l’art.  484  du  Code  pénal,  qui  maintient  toutes  les  lois  pénales 
relatives  à des  matières  sur  lesquelles  ce  Code  n'a  pas  statué. 
Mais  le  seul  but  de  cette  disposition  a été  de  ne  pas  mettre 
obstacle  aux  poursuites  qui  sont  dirigées  en  vertu  de  ces  lois 
particulières;  et  il  ne  peut  en  résulter  que  l’art.  66,  qui  pose 
un  principe  général  d’excuse,  de  môme  que  les  art.  59  et  60 
ont  posé  un  principe  général  de  responsabilité  criminelle,  ne 
puisse  étendre  son  empire  sur  tous  les  délits,  soit  ordinaires, 
soit  spéciaux,  commis  par  les  mineurs.  Nous  pensons  donc  que 
c’est  un  devoir  pour  les  juges,  de  quelque  nature  que  soit  le 
délit  poursuivi,  de  poser  et  de  résoudre  la  question  de  discer- 
nement en  faveur  du  prévenu  de  moins  de  seize  ans,  avant 
toute  application  de  la  peine.  Cette  opinion,  quelque  temps 
contestée,  a été  enfin  pleinement  consacrée  par  la  Cour  de  cas- 
sation. Cette  Cour  a décidé,  — en  matière  de  douanes,  « que 
la  disposition  de  l’art.  66  doit,  comme  celle  de  l’art.  64,  rela- 
tive à la  démence  et  à la  contrainte,  être  suivie  dans  toutes  les 
matières,  môme  celles  qui  sont  réglées  par  des  lois  spéciales,  il 
moins  que  ces  lois  ne  contiennent  à ce  sujet  quelque  dérogation 
expresse  ou  tacite;  que  l’art.  16  de  la  loi  du  9 floréal  an  vu, 
qui  défend,  en  matière  de  douanes,  d’excuser  les  contrevenants 
sur  l’intention,  ne  fait  pas  obstacle  à l’application  de  l’art.  66  ; 
qu’en  effet  l’intention  n’est  pas  la  même  chose  que  le  discer- 
nement, celui-ci  se  rapportant  à la  conscience  que  l’on  a de  ses 
actes,  et  l’intention  à la  volonté  qui  les  fait  commettre  ; que 
l’intention  criminelle  peut  manquer  là  où  le  discernement 
existe,  mais  que  l’absence  de  discernement  est  une  cause  de 
justification  beaucoup  plus  péremptoire  ‘ » — en  matière  de 
délits  forestiers,  « que  la  disposition  de  l’art.  66  du  C.  pén.. 


' Cass.,  30  mars  1841,  Bull.  n.  71  ; 18  mars  1843,  n.  07  ; 13  mars  1844, 
n.  »8;  11  oct.  1865,  n.  349;  11  janv.  1830,  n.  19. 
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dérivant  des  principes  qui  fondent  la  moralité  des  actions,  est 
générale  et  absolue,  et,  à défaut  de  dérogation  virtuelle  ou 
expresse,  s’étend  même  aux  matières  réglées  par  des  lois  spé- 
ciales ' ; » — en  matière  de  délits  de  chasse,  « que  la  loi  du 
3 mai  1844  ne  contient  aucune  dérogation  aux  art.  66,  67,  68 
et  69  *.  » Enfin,  la  môme  Cour  a admis,  comme  une  consé- 
quence du  môme  principe,  « que  les  dispositions  de  l’art.  66 
sont  applicables  aux  simples  contraventions  comme  aux  crimes 
et  aux  délits*.  » 

338.  Les  peines  modifiées,  dont  les  prévenus  de  moins  de 
16  ans,  qui  ont  agi  avec  discernement,  sont  passibles,  ont  fait 
naître  plusieurs  difficultés. 

Ouelques  tribunaux  avaient  pensé  que  le  tiers  de  la  peine 
qui  leur  est  applicable,  d’après  le  3'  § de  l'art.  67,  devait 
s’entendre  du  tiers  du  maximum  de  cette  peine,  abstraction 
faite  de  son  minimum.  Ce  système  était  absurde,  puisque, 
lorsqu’il  se  serait  agi,  par  exemple,  des  travaux  forcés  à temps, 
la  détention  correctionnelle  n’aurait  pu  être  moindre  de  six 
ans  et  huit  mois , et  qu’ainsi  le  mineur  eût  été,  quant  à la 
durée  de  la  peine,  plus  rigoureusement  traité  qu’un  individu 
au-dessus  de  cet  Age.  La  Cour  de  cassation  a donc  déclaré  avec 
raison  : « que  l’art.  67,  en  déterminant  la  peine  h infliger 
aux  mineurs  de  16  ans  qui  avaient  commis  avec  discernement 
des  crimes  emportant  les  travaux  forcés  à temps  et  la  réclusion, 
a modifié  ces  deux  peines,  non-seulement  quant  h la  gravité 
de  leur  nature,  en  les  remplaçant  par  la  détention  correction- 
nelle, mais  aussi,  quant  à leur  durée  en  restreignant  celle-ci  à la 
limite  du  tiers  de  la  moitié;  et  que,  d’après  les  art.  19  et  21 
du  môme  Code  pénal,  la  durée,  soit  des  travaux  forcés  h temps, 
soit  de  la  réclusion,  pouvant  n’être  que  de  5 ans,  il  s’ensuit, 
par  une  conséquence  nécessaire  des  dispositions  dudit  art.  67, 


1 Cass.,  3 janv.  1846,  Bull.  n.  8 ; iO  dcc.  1843,  ii.  371. 

3 Ca.ss.,  18  juin  1846,  Bull.  n.  lui  ; 3 janv.  1843,  n.  4;  3 fév.  1849, 
n.  28. 

3 Ca$.s.,  10  juin  1842,  Bull.  n.  142  ; 2 sept,  cl  8 déc.  1842,  n.  228  cl  319; 
13  avril  1844,  n.  139  ; 7 mars  1843,  n.  87  ; 24  mai  1883,  n.  172  ; 22  juin 
1833,  n,227  ; 21  mars  1868,  n.  78. 
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que  la  durée  de  la  détention  correctionnelle  d’un  mineur 
de  16  ans  peut  n’étre  que  du  tiers  de  cinq  ans,  c’est-à-dire  de 
vingt  mois*' 

Il  a été  également  reconnu  par  la  jurisprudence  qu’il  est 
contraire  au  vœu  de  l’art.  69  d’appliquer  au  condamné  pour 
délit  correctionnel,  qui  a agi  avec  discernement,  la  moitié  de 
la  peine  qu’il  aurait  précisément  subie  s’il  avait  eu  seize  ans 
accomplis.  Il  est  nécessaire  que  la  peine  appliquée  soit  au-des- 
sous de  la  moitié  de  celle  qu’il  aurait  dû  subir  s’il  avait  eu  cet 
âge’.  Cette  solution  n’est  que  l’application  textuelle  de  la  loi. 

11  ne  peut  être  douteux,  au  reste,  que  la  peine  d’emprison- 
nement portée  par  les  art.  67  et  69  ne  puisse,  outre  l’atténua- 
tion que  motive  l’Age  de  l’accusé,  recevoir,  s’il  existe  des  cir- 
eonstances  atténuantes,  l’application  de  l’art.  463,  et  être  ré- 
duite par  conséquent  même  à une  peine  de  simple  police.  En 
effet  la  minorité,  considérée  comme  circonstance  d’excuse, 
convertit  les  peines  afflictives  et  infamantes  encourues  par  les 
mineurs  en  peines  correctionnelles.  Mais,  à côté  de  cette 
excuse,  d'autres  circonstances  peuvent  se  rencontrer  dont  il 
est  impossible  de  ne  pas  leur  tenir  compte  comme  à tous  les 
prévenus  passibles  de  peines  correctionnelles  ; d’ailleurs  l’art. 
463  s’ajiplique,  d’après  son  dernier  paragraphe,  do7is  torts  les 
cas  où  la  peine  de  F empnsonnement  est  prononcée  par  le  Code 
pénal,  et  dès  lors  aucun  motif  no  saurait  soustraire  les  préve- 
nus de  moins  de  16  ans  au  bénéfice  de  cette  règle  générale. 

Lorsque  les  deux  faits  de  la  minorité  de  16  ans  et  des  cir- 
constances atténuantes  concourent  en  faveur  du  même  accusé, 
il  doit  être  tenu  compte  de  chacun  de  ces  éléments  dans  l’applica- 
tion de  la  peine.  A cet  effet,  la  Cour  d’assises  doit  d’abord  déter- 
miner, par  application  de  l’art.  463,  le  degré  d’atténuation  de 
la  peine,  c’est-à-dire  la  peine  applicable  au  fait,  et  ensuite 
modifier  cette  peine,  conformément  à l’art.  67,  en  vue  de  la 
minorité  de  l’accusé.  Cette  manière  de  procéder,  qui  s’accorde 
avec  les  règles  relatives  à l’application  de  l’art.  463,  soit  que 
l’on  considère  ses  conséquences,  soit  que  l’on  considère  l’esprit 


' 15  jsiuv.  1825,  Hu)l,  ii.  i. 

2 Arr.  BorJcau\  26  août  1830,  Juurn.  du  dr.  crm..  1830,  p.  350. 
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do  la  loi,  s'appuie  d’ailleurs  sur  le  texte  nifme  de  l’art.  67, 
lequel  pose  pour  base  de  l’atténuation  de  peine  dérivant  de  la 
minorité  de  l’accusé  qui  agit  avec  discernement,  la  détermina- 
tion préalable  de  la  peine  par  lui  encourue  indépendamment 
de  la  qualité  de  mineur.  Ainsi,  en  supposant  que  le  crime  cn- 
tralnAt  la  peine  capitale,  la  Cour  d’assises,  qui  pouvait  en  ce 
cas  prononcer,  en  vertu  de  la  déclaration  des  circonstances 
atténuantes,  la  peine  des  travaux  forcés  à perpétuité  ou  à temps, 
peut  prononcer  une  peine  d’emprisonnement  dans  les  limites 
du  tiei-s  de  la  durée  des  travaux  forcés  à temps'. 

Nous  avons  examiné  précédemment’  la  question  de  savoir 
si  le  mineur  qui  a commis  un  crime,  et  qui  a été  renvoyé  de- 
vant les  tribunaux  correctionnels  à raison  de  son  âge,  est  pas- 
sible de  l’aggravation  de  la  peine  portée  contre  la  récidive,  s’il 
se  rend  coupable  d’un  nouveau  crime.  Cette  question,  long- 
temps controversée,  se  trouve  aujourd’hui  résolue  négative- 
ment par  la  nouvelle  rédaction  de  l’art.  36  du  Code  pénal. 

339.  Le  mineur,  indépendamment  des  peines  qu’il  peut 
encourir,  peut  encore  être  condamné  aux  frais  de  la  procé- 
dure, et  môme  à des  dommages-intérêts  envers  la  partie  ci- 
vile. Un  auteur  a remarqué  k ce  sujet  que  cette  condamnation 
pécuniaire  n’exigeait  point  la  présence  du  tuteur,  parce  qu’en 
matière  criminelle  le  mineur  peut  procéder  comme  s’il  était 
majeur*.  L’usage  semble  justifier  cette  opinion;  cependant 
deux  arrêts  des  Cours  d’assises  de  la  Moselle  et  du  Haut-Rhin 
ont  adopté  une  solution  contraire  *,  et  des  motifs  puissants 
viennent  à l’appui  de  ces  arrêts. 

La  maxime  minor  in  delictis  major  habeiur  ne  repose  que 
sur  une  raison  puérile  dont  les  anciens  jurisconsultes  ont  sou- 
vent abusé,  quia  malitia  supplet  œtatem.  Mais  cette  maxime 
même  ne  peut  pas  s’appliquer  à l’action  en  dommages-intérêts 
de  la  partie  civile,  car  cette  action  est  essentiellement  civile  ; 

' Cas.s.,  27  niiii  1852,  Bull.  ii.  lü'.l , 2i  mars  1853,  n.  111  ; 28  fév.  1887, 
n.  ifl;  10  .août  18CC,  n.  201. 

* V.  iuprà,  n.  328. 

A Traité  des  minorités,  p.ir  .M.  MaKniii,  t.  2,  p.  491. 

♦ V.  Jouro.  du  dr.  crim.,  1829,  p.  283,  et  1831,  p.  201. 
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et  si  l’art.  3 du  Code  d’instruction  criminelle  permet  de  pour- 
suivre l’action  civile  en  même  temps  et  devant  les  mêmes 
juges  que  l’action  publique,  il  n’est  pas  moins  incontestable 
qu’elle  demeure  soumise  aux  règles  du  droit  civil  ; or  l’une  de 
ces  règles  est  que  le  mineur  ne  peut  défendre  à une  action 
civile  que  sous  l’autorisation  de  son  tuteur.  Et,  en  effet,  pour- 
quoi les  intérêts  du  mineur  seraient-ils  moins  protégés  devant 
les  tribunaux  criminels  que  devant  les  tribunaux  civils?  Pour- 
quoi la  même  action  ne  conserverait-elle  pas  les  mêmes  formes 
devant  l’une  et  l’autre  juridiction?  Le  tuteur  est  le  défenseur 
légitime  du  mineur;  il  supplée  à l’infirmité  de  son  âge;  il 
complète  sa  personne  civile.  Sa  présence  est  essentielle  partout 
où  les  intérêts  du  pupille  sont  mis  en  péril,  pour  le  diriger  de 
ses  conseils,  pour  lui  prêter  ses  lumières,  pour  le  défendre.  La 
condition  de  la  partie  civile  serait-elle  donc  exonérée  par  cette 
présence?  Nullement,  puisque  son  obligation  consisterait  uni- 
quement à mettre  en  cause  devant  la  Cour  d’assises,  comme 
elle  l’eût  fait  devant  le  tribunal  civil,  le  tuteur  avec  le  pupille, 
le  défenseur  légal  avec  le  prévenu.  Cette  formalité  d’ailleurs  est 
de  l’essence  de  toutes  les  causes  civiles  où  figurent  des  mi- 
neurs; la  partie  civile  ne  pourrait  s’en  plaindre,  car  ce  serait 
demander  une  exception  au  droit  commun. 

On  doit  même  regretter  peut-être  que  le  tuteur  ne  soit  pas 
appelé,  dans  les  préventions  criminelles,  à côté  de  son  pupille, 
pour  l’éclairer  dans  sa  défense,  pour  écarter  des  déclarations 
mensongères,  pour  combattre  de  pernicieux  conseils.  Outre 
l’administration  de  la  fortune,  le  tuteur  n’a-t-il  pas  encore  la 
surveillance  de  la  personne?  et  le  péril  du  mineur  devant  la 
justice  ne  serait-il  pas  une  cause  légitime  de  son  interven- 
tion? L’empereur  Justinien  avait  prévu  ce  danger  des  mi- 
neurs, et  ilyavaitpourvuparl’unedeses  plus  belles  lois  : aSaji- 
cimus  omninô  debere  et  agentibm  et  puhatis  in  criminalibus 
cavsis  minoribus  viginti  quinque  aiviis  adesse  tutores  vel  cu~ 
ralores...  ne  ex  sud  imperitid  vel  jiivenili  calore  aliquid  vel 
dicant  vel  laceant  qtiod  si  ftiisset  prolatum  vel  non  expres- 
sum, prodesse  eis  poterat  et  à détérioré  calculo  cos  eripere'.  » 

* L.  4,  C.  de  aulorisat.  præ^tandâ. 
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Mais  celle  doclrinc  n’a  pas  été  admise  par  la  jurisprudence, 
La  Cour  de  cassation  a déclaraé  « qu’il  résulte  de  l’ensemble 
des  dispositions  du  Code  d’instruction  criminelle,  et  notam- 
ment des  articles  143,  147,  139,  1G2,  182  et  192,  358,  339 
et  36G,  que  la  loi  ne  fait  aucune  distinction,  soit  quant  aux 
formes  de  la  poursuite,  soit  quant  aux  pouvoirs  des  juges, 
entre  l’accusé  ou  prévenu  majeur  et  l’accusé  ou  prévenu  mi- 
neur ; qu’aucune  disposition  de  ce  Code  n’impose  au  minis- 
tère public  dans  l’exercice  de  l’action  publique,  ou  à la  partie 
civile  dans  l’exercice  de  l’action  civile  suivie  devant  les 
tribunaux  de  répression  accessoirement  à la  première,  l’obli- 
gation d’appeler  en  cause  le  tuteur  ou  curateur  de  l’accusé  ou 
prévenu  mineur;  que  cet  accusé  ou  prévenu  trouve  des  garan- 
ties sufûsarites  dans  les  formes  que  lu  Code  a établies  dans 
l’intérêt  de  la  défense  ; qu’il  n’y  a pas  lieu  d’admettre  une 
exception  à ces  règles  pour  l’action  en  dommages-intérêts 
formée  par  la  partie  civile  contre  l’accusé  acquitté,  d’abord 
parce  qu’elle  ne  serait  point  justifiée  par  les  termes  des 
art.  358  et  3GG , dont  les  dispositions  comprennent  dans 
une  seule  et  même  catégorie  les  diverses  actions  en  domma- 
ges-intérêts dont  elles  attribuent  la  connaissance  à la  Cour 
d’assises,  et  ensuite  parce  que  cette  exception  serait  incon- 
ciliable avec  la  forme  de  procéder  qu’établissent  lesdits  ar- 
ticles » 

340.  La  contrainte  par  corps  s’appliquc-t-cllc  aux  condamnés 
qui  sont  mineurs?  L’art.  33  delà  lui  du  17  avril  1832,  disposait 
que  les  arrêts  et  jugements  portant  condamnation,  au  profit  de 
l’Etat,  à des  amendes,  restitutions,  dommages-intérêts  et  frais, 
en  matière  criminelle  et  de  police,  peuvent  être  exécutés  par  la 
voie  de  cette  contrainte.  Et  la  Cour  de  cassation  avait  résolu 
affirmativement  cette  question,  sans  donner  aucuns  motifs  de 
sa  décision  ; son  arrêt  porte  a que  le  mineur  de  seize  ans  qui 
a été  déclaré  par  le  jury  avoir  agi  sans  discernement,  et  a été 
acquitté,  soit  qu’il aitétéenvoyédansune maison  de  correction, 
soit  qu’il  n’y  ait  pas  été  envoyé,  doit  être  condamné  aux  frais 
envers  l’État,  puisque,  dans  l’un  comme  dans  l’autre  cas,  il  a 


' Casj.,  l.X  janv.  1846,  Bull.  n.  21, 
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toujours  par  son  fait  donné  lieu  h la  poursuite;  que  les  frais 
liquidés  par  l’arrêt  dans  l’espèce  s’élèvent  à plus  de  300  fr.  ; 
que  dès  lors  il  y avait  lieu,  aux  termes  de  l’art.  40  de  la  loi 
du  17  avril  1832,  de  fixer,  à l’égard  de  l’accusé,  la  durée  de 
la  contrainte  par  corps  dans  les  limites  tracées  par  l’art.  7 de 
ladite  loi  (d’un  an  à dix  ans)  *.  » 

La  loi  était  conçue  en  termes  généraux  et  ne  faisait  aucune 
distinction  en  faveur  des  mineurs.  Néanmoins  de  sérieuses 
objections  pouvaient  être  opposées  à cette  décision.  Le  prin- 
cipe général  de  la  matière  se  trouve  dans  l’art.  2064  du  Code 
civil,  qui  dispose  « que  la  contrainte  par  corps  ne  peut  être 
prononcée  contre  les  mineurs  ».  La  loi  du  17  avril  1832  a 
reproduit  une  exception  à ce  principe,  déjà  posé,  par  la  loi 
du  15  germinal  an  vu,  h l’égard  des  engagements  de  com- 
merce. Mais  quel  est  le  motif  de  cette  exception  ? C’est  que  le 
gage  de  la  dette  commerciale  est  le  fonds  même  de  commerce 
dont  le  mineur  a,  dans  ce  cas,  la  libre  disposition.  Or  ce  motif 
n’existe  point  en  matière  de  condamnation  pécuniaire  par  les 
tribunaux  criminels.  Le  mineur  se  trouve,  soit  vis-à-vis  de 
l’Etat,  soit  vis-à-vis  de  la  partie  civile,  dans  la  position  com- 
mune où  l’ont  placé  la  nature  et  la  loi  ; dénué  de  biens  le  plus 
souvent,  privé  du  moins  de  leur  administration,  quel  sera 
donc  le  but  de  la  contrainte  qui  lui  ’sera  infligée?  Ensuite, 
môme  en  matière  criminelle,  la  contrainte  par  corps  conserve 
son  caractère  propre,  et  no  participe  nullement  de  la  nature 
répressive  des  peines  qu’elle  accompagne  : elle  ne  constitue 
qu’une  voie  d’exécution,  un  simple  moyen  de  recouvrement. 
L’emploi  de  cette  voie  semble  donc  devoir  être  dominé  par  les 
règles  du  droit  civil  ; la  loi  criminelle  a pu  l’attacher  à l’exécu- 
tion de  certaines  condamnations,  mais  cette  exécution  demeure 
soumise  aux  dispositions  communes  de  la  loi  civile,  tant 
qu’aucune  dérogation,  comme  en  matière  de  commerce,  ne 
vient  en  arrêter  les  effets.  Enfin,  la  loi  pénale  elle-même  a 
voulu  préserver  les  mineurs  du  souffle  contagieux  des  prisons, 
elle  a voulu  qu’ils  restassent  purs  de  la  lèpre  morale  dont  le 
séjour  de  ces  maisons  les  eût  infectés.  C’c.st  pour  atteindre  ce 

1 Cas<.,  47  juin  183.’!,  Itull.  n.  SCI;  Jniirn.  du  dr.  criiii.,  18.35.  |i.  .1G1. 
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but  qu’elle  les  a rendus  h la  correction  de  la  famille,  toutes  les 
fois  qu’elle  l’a  pu  sans  péril,  toutes  les  fois  qu’ils  avaient  agi 
sans  discernement.  Cependantquel  seraitle  résultat  de  la  juris- 
prudence de  la  Cour  de  cassation  ? C’est  que  le  prévenu  de 
moins  de  seize  ans,  même  acquitté,  même  rendu  à sa  famille, 
serait  conservé  encore  dans  les  prisons  à raison  des  frais  de  pro- 
cédure auxquels  cette  Cour  persiste  îi  le  condamner,  malgré 
son  acquittement.  Chargé  de  ces  frais  et  des  dommages-inté- 
rêts qu’il  a pu  encourir  par  suite  de  son  action,  il  serait  con- 
damné à expier  cette  dette  par  des  années  de  détention.  L’in- 
tention humaine  de  la  loi  serait  donc  trompée,  son  but  ne 
serait  pas  atteint. 

Cette  opinion,  depuis  qu’elle  a été  émise,  a été  consacrée 
par  la  Cour  de  cassation,  en  faveur  des  mineurs  qui  ont  agi 
sans  discernement,  dans  un  arrêt  qui  déclare  : « qu’après 
avoir  énuméré  les  divers  cas  dans  lesquels  la  contrainte  par 
corps  peut  être  prononcée  en  matière  civile,  et  après  avoir  in- 
terdit aux  juges  de  la  prononcer  hors  les  cas  déterminés  par 
les  articles  qui  précèdent,  le  Code  civil,  art.  206 i,  leur  défend 
en  outre  de  la  prononcer  contre  les  mineurs  dans  les  cas  mêmes 
ci-dessus  énoncés;  que  l’art.  2070  porte,  îi  la  vérité,  qu’il  n’est 
point  dérogé  aux  lois  de  police  correctionnelle,  et  qu’aux  termes 
de  l’art.  52  du  Code  pénal,  l’exécution  des  condamnations  à 
l’amende,  aux  restitutions,  aux  dommages-intérêts  et  aux  frais, 
peut  être  poursuivie  par  la  voie  de  la  contrainte  par  corps  ; 
mais  que  ce  dernier  article  est  placé  sous  la  rubrique  du  cha- 
pitre 3 du  livre  1",  intitulé  ; Des  peines  et  des  autres  condam- 
nations prononcées  pour  crimes  ou  délits;  que  ce  titre  indique 
suffisamment  que  les  dispositions  contenues  dans  ce  chapitre, 
telles  que  celles  qui  concernent  les  restitutions,  les  dommages- 
intérêts  et  les  frais,  sont  considérés  comme  ayant  un  lien  né- 
cessaire avec  le  fait  qualifié  crime  ou  délit  qui  a fait  l’objet  de 
la  répression  ; qu’ainsi  les  condamnations  pécuniaires  sont  l’ac- 
epssoire  et  la  conséquence  de  la  condamnation  pénale,  et  que 
c’est  sous  ce  rapport  qu’elles  entraînent  les  voies  d’exécution 
autorisées  par  la  loi;  que  s’il  pouvait  encore  rester  un  doute, 
il  serait  levé  : 1°  par  les  tenues  de  l’art.  32  de  la  loi  du  17  avril 
1832,  qui,  réglant  l’exercice  de  la  contrainte  jiar  corps  à l’é- 
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gard  des  condamnations  en  faveur  des  particuliers,  suppose 
qu’elles  ont  été  obtenues  pour  réparation  de  crimes,  délits  ou 
contraventions  commis  à leur  préjudice;  2°  par  la  comparaison 
de  la  rubrique  du  titre  5 avec  l’art.  41  de  la  même  loi,  des- 
quels il  résulte  que  la  contrainte  par  corps,  en  matière  crimi- 
nelle, correctionnelle  et  de  police,  doit  s’entendre  de  la  con- 
trainte par  corps  exercée  par  suite  de  condamnations  crimi- 
nelles, correctionnelles  et  de  police;  qu’aux  termes  de  l’art.  60 
du  Code  pénal,  le  mineur,  âgé  de  moins  de  seize  ans,  qui  a 
agi  sans  discernement,  doit  être  acquitté  ; qu’il  n’est  passible 
d’aucune  peine;  que  s’il  peut  être  condamné  à la  réparation 
du  dommage  causé  par  le  fait  dont  il  est  déclaré  auteur,  c’est 
par  l’effet  d’une  action  purement  civile;  qu’il  se  trouve  dès 
lors  replacé  sous  la  protection  de  l’art.  2064  et  ne  saurait  être 
soumis  à la  contrainte  par  corps  » 

Quant  aux  mineurs  de  seize  ans,  qui  étaient  reconnus  avoir 
agi  avec  discernement  et  qui  avaient  encouru  une  peine,  la 
jurisprudence  les  maintenait  sous  l’empire  des  lois  des  17  avril 
1832  et  14  décembre  1848  et  les  assujettissait  àla  contrainte  par 
corps.  Mais  cette  dernière  solution  a été  enfin  effacée  par  l’art. 
13  de  la  loi  du  22  juillet  1867  qui,  ainsi  qu’on  l’a  vu  précé- 
demment, dispose  que  « les  tribunaux  ne  peuvent  prononcer 
la  contrainte  par  corps  contre  les  mineurs,  âgés  de  moins  de 
seize  ans  accomplis,  â l’époque  des  faits  qui  ont  motivé  la  pour- 
suite » . 

341.  Nous  avons  vu  que,  d’après  l’art.  1"  de  la  loi  du 
23  juin  1824,  qui  forme  aujourd’hui  l’art.  68  du  Code  pénal, 
une  règle  générale  est  que  les  prévenus  âgés  de  moins  de  seize 
ans,  alors  même  qu’ils  sont  poursuivis  pour  crime,  sont  justi- 
ciables de  la  juridiction  correctionnelle  ’ ; cette  règle  reçoit 
plusieurs  exceptions. 

La  Cour  d’assises  devient  compétente  pour  connaître  des 
crimes  ou  délits  commis  par  des  prévenus  de  moins  de  seize 
ans,  1°  lorsque  le  fait  est  qualifié  crime  par  la  loi  et  que  le  pré- 
venu a des  complices  présents  âgés  de  plus  de  seize  ans,  à 

I Cass.,  3$  mars  1843,  Bull,  u.  68, 
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cause  de  l’indivisibilité  de  la  procédure  (art.  68  du  Code  pénal); 
2“  si  le  crime  dont  il  est  prévenu  est  passible  de  la  peine  de 
mort,  de  celle  des  travaux  forcés  à perpétuité,  de  la  déporta- 
tion ou  de  la  détention  (art.  68  du  Code  pénal)  : la  gravité  du 
crime  a motivé  cette  exception  ; 3°  si  le  fait,  quoique  qualifié 
délit  a été  commis  par  voie  de  publication,  et  s’il  est  d'une  na- 
ture politique  (art.  13  de  la  loi  du  26  mai  1819  et  1"  de  celle 
du  8 octobre  1830)  : cette  troisième  exception  à la  juridiction 
correctionnelle,  effacée  par  les  décrets  des  17  et  25  février 
1852,  a été  rétablie  par  la  loi  du  23  avril  1871. 

Enfin,  la  Cour  d’assises  devant  laquelle  un  accusé  de  moins 
de  seize  ans  serait  renvoyé  à raison  de  l’incertitude  de  son 
Age,  né  pourrait  se  déclarer  incompétente,  après  avoir  reconnu 
qu’il  a moins  de  seize  ans.  La  jurisprudence,  de  la  Cour  de 
cassation  est  constante  sur  ce  point’,  et  elle  se  fonde  sur  le 
motif  que  les  arrêts  des  chambres  d’accusation,  qui  ne  sont 
qu’indicatifs  de  juridiction  à l’égard  des  tribunaux  correction- 
nels, sont  attributifs  de  cette  juridiction  pour  les  Cours  d’as- 
sises, qu’ils  lient  irrévocablement.  Il  est  d’ailleurs  de  principe 
que  les  Cours  d’assises  sont  investies  de  la  plénitude  de  la  juri- 
diction criminelle,  et  qu’elles  ne  doivent  jamais  se  déclarer 
incompétentes,  soit  à raison  de  la  qualité  des  personnes,  soit  à 
raison  de  la  nature  des  faits  qui  leur  sont  déférés*. 

342.  En  terminant  nos  observations  sur  les  jeunes  préve- 
nus, nous  dirons  quelques  mots  sur  les  tentatives  récemment 
faites  pour  les  arracher,  par  le  bienfait  de  l’éducation,  aux 
malheureuses  habitudes  qui  les  conduisent  au  crime.  C’est 
surtout  à l’égard  de  cette  classe  de  condamnés  que  les  heureux 
effets  du  système  pénitentiaire  n’éprouvent  nulle  incertitude, 
car  h cet  Age  les  habitudes  ne  sont  point  enracinées,  les  senti- 
ments ne  sont  point  pervertis;  c’est  un  terrain  qui  ne  manque 
que  de  culture. 

Il  résulte  des  comptes  annuels  de  l’administration  de  la  jus- 


' Cass.,  20  avril,  13  jaill,  et  14  sept,  1827,  Dull.  n.  182  et  240  ; S juill. 
1832,  Journ.  du  dr.  crim.,  1832,  p.  ICI. 

* Cass.,  2 oet.  1828,  Journ.  du  dr.  crim.,  1828,  p.  66. 

TOME  I.  33 


Digilized  by  GoogI 


fil  i THÉoniE  nr  code  ténal,  art.  CG,  G7,  C8  et  GO. 

tice  criminelle  que  la  plus  grande  partie  des  prévenus  au-des- 
sous de  seize  ans  ne  sont  poursuivis  que  pour  vagabondage  ou 
pour  vol  simple.  Ces  jeunes  enfants,  abandonnés  de  leur  fa- 
mille, ou  séduits  par  l’idée  d’une  vie  aventureuse,  adoptent 
une  existence  vagabonde  et  oisive  qui  les  mène  immédiatement 
à dérober  les  objets  de  leur  convoitise  ou  de  leurs  besoins.  Ce 
qu’il  faut  à ces  enfants,  ce  n’est  pas  la  prison,  qui  achèverait 
de  les  précipiter  dans  le  crime,  c’est  l’éducation;  ce  n’est  pas 
une  peine,  c’est  une  profession.  Le  premier  soin  de  l’admi- 
nistration doit  être  de  substituer  à une  maison  de  correction 
une  maison  de  travail  et  d’instruction,  et  de  répandre  le  bien- 
fait d’un  enseignement  élémentaire  et  moral  dans  ces  jeunes 
esprits  plus  ignorants  que  pervertis,  plus  égarés  que  coupables. 
Nous  sommes  heureux  de  proclamer  que  cette  sainte  obliga- 
tion a commencé  à exciter  la  sollicitude  de  l’administration  : 
des  mesures  prises  en  faveur  des  jeunes  détenus,  et  dans  le 
but  de  leur  assurer  un  état,  promettent  des  résultats  féconds. 
Une  maison  spéciale  a môme  été  élevée  îi  Paris  pour  les  seuls 
condamnés  de  moins  de  seize  ans,  et  toutes  les  règles  péniten- 
tiaires que  l’expérience  a sanctionnées  y sont  appliquées  avec 
autant  de  sagacité  que  de  dévouement.  Le  succès  de  cette  en- 
treprise doit  vivement  appeler  l’attention  des  criminalistes:  il 
y a là  une  pensée  d’humanité;  il  y a aussi  une  pensée  d’avenir 
pour  la  législation  pénale. 

Enfin,  ce  n’est  pas  assez  d’instruire,  pendant  la  durée  de 
leur  peine,  les  condamnés  de  moins  de  seize  ans.  Une  consi- 
dération fondamentale  de  tout  système  pénal  amélioré  est  que 
les  sujets  libérés  ne  soient  point  jetés  sur  le  pavé  sans  surx^eil- 
lance  et  sans  appui;  c’est  à ce  besoin,  aussi  profond  peut-être 
que  le  premier,  qu’uue  société  fondée  par  une  philanthropique 
pensée  a répondu  : son  but  est  de  prendre  sous  sa  protection 
les  jeunes  libérés  à leur  sortie  de  la  maison  de  correction,  de 
leur  choisir  une  profession  suivant  leurs  penchants,  de  les  pla- 
cer en  apprentissage,  de  les  surveiller.  Puisse  cette  paternelle 
tutelle,  étendue  sur  tous  les  points  de  la  France,  offrir  à tous 
les  jeunes  détenus  un  frein  salutaire,  un  appui  protecteur! 
Puisse  cette  généreuse  tentative  embrasser  peu  à peu  toutes  les 
classes  des  condamnés! 
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§ II.  — De  l’excuse  d'dffe  à ï égard  des  vieillards. 

343.  Il  nous  reste  à parler  de  l’influence  de  l'Age  relative- 
ment aux  vieillards. 

Les  anciens  accordaient  plusieurs  privilèges  à la  vieillesse  ; 
car,  ainsi  que  l’a  dit  le  poète  : Magna  fuit  quondam  capilis 
reverentia  cani.  La  loi  romaine  diminuait  les  peines  en  sa  fa- 
veur'; elle  voyait  môme  dans  un  Age  avancé  une  sorte  d’ex- 
cuse ; Ignoscitur  hisqinœtatc  de  fecti  sunt^.  Les  jurisconsultes 
avaient  adopté  cette  dernière  opinion  : Scncctus  est,  dit  Tira- 
queau,  veluli  altéra  piieritia^ ; et  Farinacius  donne  le  môme 
motif  à l’airaiblisse.mcnt  des  peines  : Sencs  sunt  diminuli  sensu 
et  intellectu  ità  quod  repucrascere  incipiant  ‘.  Toutefois  cette 
excuse  n’avait  pour  effet  que  d’affaiblir  la  peine,  elle  ne  l’effa- 
çait pas‘;  elle  ne  s’apiiliquait  d’ailleurs  qu’aux  peines  corpo- 
relles, et  non  aux  condamnations  pécuniaires'’,  distinction  qui 
paraît  contraire  au  caractère  de  l’excuse.  Quant  à l’Age  où  le 
privilège  pouvait  être  invoqué  par  la  vieillesse,  cet  Age  est  in- 
certain; quelques  jurisconsultes  indiquent  l’Age  de  soixante 
ans,  d’autres  de  soixante-dix  ’ : les  lois  parlent  de  la  vieillesse 
sans  la  définir. 

Le  Code  pénal  du  2.-)  septembre-G  octobre  1791  avait  égale- 
ment vu  dans  la  vieillesse  une  cause  d’excuse,  puisqu’il  lui  don- 
nait le  privilège  de  faire  cesser  la  peine;  aucune  peine  ne  pou- 
vait être  prononcée  pour  plus  de  cinq  ans,  lorsque  le  condamné 
avait  atteint  soixante-quinze  ans,  et  il  était  mis  en  liberté  lors- 
qu’il était  parvenu  à l’Age  de  quatre-vingts  *. 

Cependant  la  vieillesse  ne  nous  paraît  point  en  elle-même 


* L.  2,  Dig.  do  termino  moto  ; I.  4.  Dig.  ad  Icg.  lui.  peoul.;  I.  108,  Üig.  do 
rcg.  jurii. 

* L.  3.  I 7,  Dig.  de  sénat,  cons.  Siilan. 

^ Dig.  do  po'nis  temperandis,  p.  20. 

* Quæsi.  92,  n.  23. 

Il  Uomezius,  do  doliotis,  cap.  GS  ; Julius  Claras.  qnæst.  GO. 

® Farinacius,  quæst,  92,  n.  3G. 

1 Farinacius,  ihid.,  n.  37. 

’ 2'  part.,  lii.  3,  art.  6 ol  7. 
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une  cause  d’excuse,  car  l’âge  seul,  quelque  avancé  qu’il  soit, 
n’est  point  incompatible  avec  la  criminalité;  à la  vérité,  la 
vieillesse  produit  souvent  un  affaiblissement  des  facultés  intel- 
lectuelles, mais  cet  affaiblissement,  tant  qu’il  ne  dégénère  pas 
en  un  état  d’imbécillité,  n’exclut  pas  la  culpabilité.  Le  vieil- 
lard est  môme  souvent  plus  coupable,  puisqu’il  a contre  lui  les 
leçons  méprisées  d’une  longue  expérience,  les  habitudes  mo- 
rales de  toute  sa  vie  et  l’amortissement  des  passions. 

La  présomption  de  discernement  pèse  donc  sur  le  vieillard  : 
il  ne  peut  invoquer  le  privilège  des  mineurs  au-dessous  de 
seize  ans.  Ce  ne  serait  que  dans  le  cas  où  il  aurait  agi  sans 
connaissance,  avec  cet  esprit  de  torpeur  morale  qui  engourdit 
le  sens  et  l’intelligence  d’une  vieillesse  très-avancée,  que  la 
question  de  discernement  pourrait  être  posée  en  sa  faveur; 
mais  cette  question  se  confondrait  alors  avec  celle  de  la  volonté; 
ce  ne  serait  plus  une  excuse,  mais  un  motif  de  justification; 
l’admettre,  ce  serait  déclarer  qu’il  n’y  a ni  crime  ni  délit. 

344.  Cependant  la  loi  doit  adoucir  les  punitions  qu’elle  in- 
flige aux  vieillards,  non  parce  que  leur  âge  atténue  l’action 
criminelle,  mais  â cause  de  l’excessive  gravité  qu’auraient  cer- 
taines peines  dans  leur  application  à un  individu  d’un  âge  trop 
avancé. 

Tels  sont  les  principes  qui  ont  dirigé  le  législateur  du  Code 
pénal.  « Nous  avons  pensé,  porte  l’exposé  des  motifs,  après  avoir 
rappelé  les  dispositions  du  Code  de  1791,  qu’il  serait  plus  con- 
venable de  ne  rien  changer  à la  durée  des  peines,  mais  d’y 
substituer  la  réclusion,  comme  mieux  appropriée  à l’état  du 
vieillard.  Les  travaux  forcés  seraient  trop  rigoureux  pour  la 
plupart  des  septuagénaires  : il  n’en  est  pas  ainsi  de  la  réclu- 
sion; et  comme  le  but  de  la  loi  ne  peut  être  de  faire  rentrer 
dans  la  société  le  coupable  qui  a soixante-dix  ans,  plutôt  qu’un 
autre  coupable  moins  âgé,  comme  il  s’agit  uniquement  d’em- 
pécher  qu’il  ne  succombe  par  l’effet  de  travaux  et  de  fatigues 
excessives,  on  a donné  la  préférence  au  mode  proposé*.  » 

Le  système  du  Code  se  borne  donc  uniquement  â substituer 
les  peines  de  la  détention  ou  de  la  réclusion  à celles  des  tra- 

< Rapport  do  M.  Fanro,  Loord,  t.  Î9,  p.  Î67. 
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vaux  forcés  à perpétuité  ou  à temps  et  de  la  déportation,  quand 
ces  dernières  peines  sont  encourues  par  des  septuagénaires*. 
C’est  une  atténuation  dans  le  mode  de  la  peine,  mais  non  dans 
sa  durée. 

L’art.  70  est  muet  sur  la  peine  de  mort;  il  en  résulte  qu’à 
quelque  âge  que  le  coupable  ait  commis  son  crime,  c’est  tou- 
jours cette  peine  qui  doit  lui  être  appliquée,  si  le  crime  qu’il  a 
commis  en  est  passible.  Peut-être  eût-on  pu  épargner  l’écha- 
faud aux  cheveux  blancs  du  vieillard;  il  y a quelque  chose  qui 
répugne  à trancher  cette  vie  expirante,  à achever  des  jours 
épuisés  et  à demi  éteints.  Et  qu’est-ce  que  la  mort,  d’ailleurs, 
comme  peine,  à cette  époque  où  la  nature  ouvre  la  tombe  de- 
vant l’homme?  La  société  n’est-elle  pas  suffisamment  protégée 
par  la  détention  contre  les  dernières  entreprises  d’une  vie  qui 
n’a  plus  de  forces  à déployer  contre  elle? 

345 . L’âge  de  soixante-dix  ans  n’avait  soulevé  jusqu’ici  aucune 
objection  sérieuse.  A la  vérité,  quelques  jurisconsultes  romains 
faisaient  commencer  la  sénilité  à l’âge  de  soixante  ans;  et  c’est 
également  à cet  âge  que  le  Code  pénal  du  Brésil  (art.  45)  sub- 
stitue la  prison  aux  travaux  de  force.  La  différence  des  climats 
peut  justifier  ces  dispositions;  mais  il  semblait  qu’en  général 
l’humanité  n’avait  point  à réclamer  contre  la  fixation  à soixante- 
dix  ans  de  l’époque  où  cessent  les  peines  les  plus  dures;  ce 
n’est  le  plus  souvent  qu’à  cette  époque  que  les  infirmités  entou- 
rent la  vieillesse,  et  sollicitent  pour  elle  une  atténuation  de  ces 
peines. 

11  suffit,  au  surplus,  que  les  accusés  aient  atteint  l’âge 
déteminé  par  la  loi  au  moment  du  jugement,  pour  que  le 


‘ Voici  lo  Ipxle  du  Code,  art.  70  : . Les  peines  des  travaux  forces  à perpé- 
tuité, de  la  déportation  et  des  travaux  forcés  à temps,  no  seront  prononcées  contre 
aucun  individu  âgé  do  70  ans  accomplis  au  moment  du  jugement.  ■ — An.  71  : 
« Ces  peines  seront  remplacées,  à leur  égard,  savoir  : celle  de  la  déportation,  par 
la  détention  à perpétuité,  et  les  autres,  par  colle  de  la  réclusion  soit  à perpétuité, 
soit  à temps,  selon  la  durée  de  la  peine  qu’elle  remplacera.  . — Art.  72.  . Tout 
condamné  i la  peine  des  travaux  forcés  à perpétuité  ou  A temps,  dès  qu'il  aura 
atteint  l'âge  de  70  ans  accomplis,  en  sera  relevé,  et  sera  renfermé  dans  la  mai- 
son de  force  pour  tout  lo  temps  à expirer  de  sa  peine,  comme  s’il  n'eût  été  con- 
damné qu'à  la  réclusion.  • 
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bénéfice  de  l’art.  70  doive  leur  être  appliqué.  Cela  est  établi 
par  le  texte  même  de  cet  article;  et  il  en  résulte  une  différence 
notable  entre  la  disposition  de  cet  article  et  celle  des  art.  66 
et  69,  car  ces  derniers  articles,  relatifs  aux  mineurs  de  seize 
ans,  considèrent  pour  fixer  l’âge  le  moment  même  de  l’action. 

Les  dispositions  qui  précèdent  ont  été  modifiées  par  l’art.  5 
de  la  loi  du  30  mai  1834,  qui  est  ainsi  conçu  : « Les  peines 
des  travaux  forcés  à perpétuité  et  des  travaux  forcés  à temps 
ne  seront  prononcées  contre  aucun  individu  âgé  de  soixante  ans 
accomplis  au  moment  du  jugement;  elles  seront  remplacées 
par  celle  de  la  réclusion  soit  à perpétuité,  soit  à temps,  selon 
la  durée  de  la  peine  qu’elle  remplacera.  L’art.  72  du  Code  pé- 
nal est  abrogé.  » Cette  disposition  est  la  conséquence  de  la 
mesure  de  la  transportation  appliquée  par  cette  loi  à l’exécu- 
tion de  la  peine  des  travaux  forcés  ; il  n’a  pas  paru  que  cette 
mesure  rigoureuse  pût  être  exécutée  vis-à-vis  des  sexagénaires. 

Cette  substitution  de  la  réclusion  aux  travaux  forcés  n’a  pas 
lieu  de  plein  droit;  elle  doit  être  prononcée  par  le  juge,  et  la 
Cour  de  cassation  a jugé  en  conséquence  qu’il  y a lieu  d’an- 
nuler, en  ce  qui  concerne  l’application  de  la  peine  seulement, 
les  arrêts  qui  ont  prononcé  la  peine  des  travaux  forcés,  lorsque 
les  condamnés  constatent  qu’ils  étaient  âgés  de  soixante  ans  au 
moment  du  jugement'. 

Au  surplus,  la  loi  du  30  mai  1854  n’a  fait  qu’établir  un 
mode  d’exécution  plus  doux  ; elle  n’a  pas  changé  le  caractère 
de  la  peine.  Ainsi  le  sexagénaire  en  faveur  duquel  des  cir- 
constances atténuantes  sont  déclarées  doit  être  condamné,  si 
le  fait  était  passible  des  travaux  forcés  à perpétuité,  non  point 
à la  peine  de  l’emprisonnement , mais  à celle  de  la  reclusion^ 

• Cass.,  13  oct.  1834,  Bull.  n.  899  ; 16  juill.  1837,  n.  267  ; 30  sept.  1858, 
11.  287  ; 28  nov.  1838,  u.  281;  27  janv.  1839,  n.  33. 

* Cass.,  7 janv.  1888,  Bull.  n.  3. 


Digilized  by  Google 


ntiAi".  XIV. 


DE  LA  DÉMENCE. 


ÎHO 


CHAPITRE  XiV. 


DES  FAITS  JUSTIFICATIFS  — DE  LA  DÉMENCE. 


(UommciKmce  de  l'art.  64  du  Code  pénal.) 

346.  Des  causes  de  juslificalion  en  général. 

347.  De  la  démence  cl  de  la  conirainle  considérée.s  comme  faits  juslificiUfs. 

348.  Dans  quels  cas  la  démence  est-elle  une  cause  de  justificalioii? 

349.  Diverses  espèces  d'aliénation  mentale. 

350.  De  l’idiotie  et  de  l’imbécillité. 

331.  Delà  démence  ou  manie. 

3o2.  De  la  responsabilité  des  aliénés  & raison  dc.s  actes  commis  dans  leurs  inter- 
valles lucides. 

333.  Des  monomanies  ou  folies  partielles. 

334.  Règles  applicables  à la  res|)onsabilité  des  monomanes. 

358.  Si  les  passions  dans  leur  paroxysme  peuvent  être  assimilées  à une  démence 
partielle. 

336.  Si  l'émotion  de  la  colère  ou  d’une  juste  douleur  peut  avoir  le  même  elfel. 

337.  Des  actes  commis  pendant  l'état  de  somnambulisme. 

358.  Des  actes  commis  en  étal  d’ivresse. 

359.  Distinction  de  l'ivresse  volontaire  ou  involontaire. 

360.  L’ivresse  complète  et  non  préméditée  peut  être  une  cause  de  justilication. 

361.  Quel  est  son  effet  dans  la  Jurisprudence. 

362.  Tbéorie  de  l’art.  64. 

363.  La  démence,  quand  elle  est  constatée, 'a  pour  effet  do  faire  surseoir  à toute 

lioursuile. 

364.  Comment  il  faut  procisler  quand  la  démence  s’est  manifestée  avant  l’action. 

365.  Comment  il  faut  procéder  quand  la  démence  ne  s’est  manifestée  que  depuis 

l’action. 

366.  Quelles  mesures  doivent  être  prises  quand  la  démence  ne  sim  ient  qu’après 

la  condanmation. 

367.  I.a  prescription  est-elle  suspendue  pendant  la  durée  de  l'aliénation  ? 

368.  Examen  de  la  jurisprudence  sur  celte  question. 

369.  Mesures  de  police  qui  peuvent  être  prises  vis-à-vis  des  aliénés. 

370.  Mesures  autorisées  par  la  législation  anWrieurement  à la  lui  du  30juin  1838. 

37 1 . Mesures  autorisées  )iar  celle  loi. 
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346.  Après  les  excuses  viennent  les  causes  de  justiûcation. 
Nous  avons  vu  que  l’effet  de  celles-ci  est,  non  pas  seulement 
d’atténuer  le  crime,  mais  de  le  faire  disparaître  et  d’exclure 
toute  criminalité  dans  l’agent. 

Elles  sont  générales,  ou  spéciales  : générales,  lorsqu’elles 
s’étendent  à tous  les  crimes  ou  délits,  lorsqu’elles  peuvent  être 
invoquées  par  tous  les  prévenus  : telles  sont  la  démence  et  la 
contrainte;  spéciales,  lorsqu’elles  ne  s’appliquent  qu’à  un  délit 
ou  à une  classe  de  délits  : telles  sont  la  défense  légitime  de 
soi-même  qu’oppose  un  accusé  de  meurtre  (art.  327),  l’obéis- 
sance hiérarchique  que  peut  alléguer  un  fonctionnaire  prévenu 
d’un  abus  de  pouvoir  dans  l’exercice  de  ses  fonctions  (art.  H 4 
et  190);  tels  sont  enfin  les  motifs  légitimes  dont  l’officier  pu- 
blic, accusé  de  violences,  peut  se  couvrir  devant  la  justice 
(art.  186).  Il  est  évident  que  ces  dernières  causes  de  justifica- 
tion se  rattachent  étroitement  aux  crimes  ou  délits  auxquels  la 
loi  les  a appliquées.  Nous  n’avons  donc  à nous  occuper  main- 
tenant que  la  démence  et  de  la  contrainte. 

347.  On  lit  dans  l’exposé  des  motifs  du  Code  pénal  : « Une 
règle  commune  à tous  les  prévenus  soit  du  fait  principal,  soit 
de  complicité,  est  qu’on  ne  peut  déclarer  coupable  celui  qui 
était  en  état  de  démence  au  temps  de  l’action,  ou  qui,  malgré 
la  plus  vive  résistance,  n’a  pu  se  dispenser  de  céder  à la  force. 
Tout  crime  ou  délit  se  compose  du  fait  et  de  l’intention  ; or, 
dans  les  deux  cas  dont  nous  venons  de  parler,  aucune  inten- 
tion criminelle  ne  peut  avoir  existé  de  la  part  des  prévenus, 
puisque  l’un  ne  jouissait  pas  de  ses  facultés  morales,  et  qu’à 
l’égard  de  l’autre  la  contrainte  seule  a dirigé  l’emploi  de  ses 
forces  physiques.  » 

Telle  est  la  pensée  que  l’art.  64  du  Code  a exprimée  en 
termes  concis  mais  énergiques  : « Il  n’y  a ni  crime  ni  délit 
lorsque  le  prévenu  était  en  état  de  démence  au  temps  de  l’ac- 
tion, ou  lorsqu’il  a été  contraint  par  une  force  à laquelle  il  n’a 
pu  résister.  » 

Ces  deux  causes  de  justification  portent  en  elles-mêmes  un 
tel  caractère  d’évidence,  elles  puisent  une  telle  force  dans  la 
conscience  humaine,  que,  le  législateur  ne  les  eût-il  point  ex- 
primées, leur  empire  n’eût  été  ni  moins  puissant  ni  moins 
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certain  sur  l’esprit  des  juges.  Appelés  à déclarer  si  un  homme 
a agi  sciemment  et  volontairement,  comment  eussent-ils  pu 
donner  cette  déclaration,  lorsqu’ils  auraient  reconnu  qu’au 
temps  du  délit  cet  homme  ne  jouissait  ni  des  lumières  de  sa 
raison,  ni  de  sa  liberté?  Néanmoins  il  n’était  pas  inutile  d’in- 
scrire dans  les  textes  de  la  loi  ces  deux  limites  à la  respon- 
sabilité humaine;  car  il  importe  que  l’attention  des  juges 
et  des  jurés  soit  impérieusement  fixée  sur  cette  double  excep- 
tion, et  qu’ils  en  fassent  légalement  l’objet  d’un  examen  juri- 
dique. 

Nulle  difficulté  ne  peut  donc  s’élever  sur  le  principe  en  lui- 
même.  La  justice  morale,  d’accord  avec  la  loi,  ne  peut  recon- 
naître aucun  délit  dans  l’action  d’un  homme  dont  la  maladie 
a énervé  l’intelligence,  ou  dont  la  crainte  a subjugué  la  liberté. 
Toutes  les  législations  se  réunissent  dans  cette  disposition  : 
Cùm  injuria  ex  afjectu  facientis  consistât,  dit  la  loi  romaine, 
consequens  est  furiosos  injuriam  fecisse  non  videri'.  Les  Codes 
de  Belgique,  d’Autriche  et  d’Italie  posent  la  même  règle;  la 
loi  anglaise*  et  les  différents  Codes  des  États-Unis  la  procla- 
ment également*.  Le  § 40  du  Code  pénal  de  Prusse  porte  : «Il 
n’y  a ni  crime  ni  délit  lorsque  l’agent  était,  au  moment  de 
l’action,  atteint  d’aliénation  mentale  ou  idiot.  » Le  § 4 du  titre  3 
du  Code  pénal  de  Suède  dispose  que  « l’action  commise  par 
celui  qui  est  en  état  de  démence  ou  qui,  par  maladie  ou  décrépi- 
tude, est  privé  de  l’usage  de  la  raison,  sera  exempt  de  punition.  » 
Et  le  § 6 se  borne  à réduire  les  peines  encourues,  « s’il  se  trouve 
que  le  prévenu,  au  temps  de  l’action  coupable  commise  par 
lui,  ne  jouissait  pas  de  l’usage  entier  de  la  raison,  par  suite  do 
maladie  de  corps  ou  d’esprit,  de  décrépitude  ou  autre  égare- 
ment survenu  sans  sa  propre  faute,  mais  que  toutefois  il  ne 
puisse  être  considéré  comme  exempt  de  punition.  » Le  § 49  du 
Code  de  la  Confédération  du  Nord  de  l’Allemagne  déclare  qu’il 
« n’y  a ni  crime  ni  délit  lorsque  l’agent,  au  moment  du  fait. 


1 L.  3,  $ 1",  Dig.  de  injuriüs  et  faniosis  Ubellis. 

* Sumiuary  of  lhe  criminal  law,  p.  3. 

A Code  of  crimes  and  punisliments,  art.  34.  — Penal  Code  of  (be  States  of 
(Jcorgia,  div.  1,  socl.  7. 
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n’avait  pas  la  conscience  de  son  action  ou  qu’un  trouble  ma» 
ladif  de  ses  facultés  intellectuelles  lui  enlevait,  relativement  à 
cet  acte,  le  libre  exercice  de  sa  volonté.  » 

Mais  les  difficultés  naissent  lorsqu’il  s’agit  d’appliquer  cette 
règle  d’irresponsabilité  aux  actes  nombreux  et  divers  qui  peu- 
vent réclamer,  soit  par  leur  caractère  propre,  soit  par  analo- 
gie, une  exception  qui  ne  s’étend  qu’aux  actes  accomplis  sous 
l’empire  de  la  démence  ou  de  la  contrainte.  C’est  donc  à poser 
les  limites  de  cette  doctrine,  c’est  à la  saine  appréciation  des 
faits  que  doivent  tendre  nos  efforts.  La  diversité  des  règles  et 
des  espèces  exige  que  cette  matière  soit  divisée  en  deux  cha- 
pitres, et  nous  nous  occuperons  d’abord,  dans  celui-ci,  de  la 
démence, 

348.  La  première  difficulté  est  de  constater  les  vrais  ca- 
ractères de  la  démence,  c’est  de  préciser  les  faits  qui  la  con- 
stituent. La  loi  pénale  n’aurait  pu  tracer  le  cercle  de  son  appli- 
cation sans  descendre  à des  définitions  scientifiques  qui  ne 
sont  point  de  son  ressort,  et  dont  l’expérience  aurait  sans  doute 
plus  tard  démontré  l’erreur.  Il  lui  a suffi  de  poser  une  règle  : 
la  justification  des  individus  qui  sont  dans  un  état  d’aliénation 
mentale.  C’est  à la  pratique  à discerner  les  actes  que  cette 
règle  protège,  è placer  les  bornes  qu’on  ne  peut  dépasser.  L’é- 
tude des  faits  est  le  guide  le  plus  sûr  de  son  application,  et  il 
semble  que  la  théorie  en  cette  matière  n’ait  point  d’autres  prin- 
cipes à rappeler.  Nous  essayerons  cependant  d’en  énoncer  quel- 
ques-uns. 

Chaque  accusation  où  s’agite  l'exception  de  démence  voit 
surgir  ces  questions  redoutables  : A quels  signes  reconnaître 
le  dérangement  de  l’intelligence,  et  comment  le  constater? 
Quel  est  le  degré  de  lésion  des  facultés  intellectuelles  néces- 
saire pour  constituer  la  démence  légale?  Jusqu’à  quel  point  les 
idées  qui  ont  guidé  l’agent  doivent-elles  s’écarter  de  la  chaîne 
de  nos  idées  communes  pour  qu’il  soit  justifiable?  Dans  quels 
cas,  en  un  mot,  la  justice  peut-elle  légitimement  le  saisir  et  le 
déclarer  responsable,  malgré  la  maladie  qu’il  invoque  comme 
une  excuse? 

Telles  sont  les  premières  questions  qu’il  nous  faut  examiner, 
questions  insolubles  peut-être,  mais  que  la  théorie  ne  peut 
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néanmoins  passer  sous  silence;  car  elle  doit  réunir  ses  efforts 
aux  cflbrts  de  la  justice  pour  éviter  de  fatales  erreurs  dans  l’ap- 
préciation des  circonstances  qui  caractérisent  la  folie;  erreurs 
faciles  cependant,  surtout  en  matière  pénale,  parce  que  l’ac- 
cusé peut  avoir  intérêt  à simuler  la  démence  pour  se  mettre 
k l’abri  de  la  peine,  parce  que  la  pensée  de  cette  simula- 
tion peut  prévenir  les  juges  contre  les  signes  d’une  véritable 
folie. 

349.  La  science  médicale  distingue  en  général,  parmi  les 
maladies  mentales , deux  degrés  principaux,  idiotie  et  la  folie. 

h'idiotie  (fatttilas)  est  une  sorte  de  stupidité  qui  a divers 
degrés,  suivant  qu’elle  est  plus  ou  moins  prononcée.  Les  idiots 
ou  imbéciles  ont  un  cercle  très-étroit  d’idées  et  sont  dénués  de 
caractère.  Leur  intelligence  ne  s’est  jamais  développée,  ou  no 
s’est  révélée  que  d’une  manière  incomplète.  Leur  infirmité 
date  de  leur  naissance. 

La  folie  comprend  les  individus  dont  l’intelligence,  après 
avoir  acquis  tout  son  développement,  s’est  troublée,  affaiblie 
ou  éteinte  accidentellement.  On  la  divise  en  démence  propre- 
ment dite,  en  manie  avec  délire,  puis  enfin  en  manie  sans  dé- 
lire ou  monomatiie' . 

La  démence  ifnsania)  est  une  débilité  particulière  des  opé- 
rations de  l’entendement  et  des  actes  de  la  volonté.  Cette  es- 
pèce de  folie  se  caractérise  par  la  perle  de  la  mémoire  et  l’abo- 
lition de  la  pensée,  o La  tète  du  malade,  suivant  l’expression 
d’un  auteur,  n’est  plus  qu’une  boîte  où  les  idées  qu’il  avait 
acquises  avant  la  maladie  s’agitent  sans  liaison  et  sans  oi-dre.  » 

La  manie  {furor)  est  un  délire  général,  variable,  s’appli- 
quant à toutes  sortes  d’objets.  Le  malade  ne  peut  avoir  au- 
cune idée  fixe  dans  la  tête,  ne  peut  enchaîner  ses  pensées. 
Une  incroyable  activité  surexcite  les  opérations  délirantes  de 
l'esprit.  Le  maniaque  est  le  jouet  continu  d’idées  fausses  et  in- 


* V.  le  Traité  sur  l'alienation,  do  l'inel  ; les  Observations  mêdico-légiles  snr 
la  folie,  jiar  le  docteur  Georget  ; la  Médecine  légale  relative  aux  aliénés,  par 
lloETbauer  ; Essai  médico-légal,  par  le  professeur  Fédéré,  et  Traité  de  médecine 
légale,  par  le  même;  M.  Escjuirol,  v*  Folie,  Dict.  de  sciences  méd.;  Levons  de 
médecine  légale,  par  Orfila  ; l'Aliéné , par  Albert  Lemoine  ; Psychologie  natu- 
relle, par  Prosper  Despine. 
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cohérentes,  d’illusions  des  sens  et  de  rapides  hallucinations. 

Quelquefois  enfin  le  délire  se  compose  particulièrement 
d’une  idée  exclusive,  autour  de  laquelle  viennent,  pour  ainsi 
dire,  se  grouper  toutes  les  idées  désordonnées;  ou,  dans  un 
délire  plus  général,  apparaît  une  série  d’idées  dominantes  sur 
un  même  objet,  une  passion  fortement  prononcée  qui  fixent  le 
plus  souvent  l’attention  du  malade  et  de  ceux  qui  l’observent  : 
c’est  la  monomanie,  ou  manie  sans  délire,  autrefois  connue 
dans  la  science  sous  le  nom  de  mélancolie,  parce  que  les  indi- 
vidus qu’elle  affecte  sont  enclins  à l’abattement  et  au  déses- 
poir. Les  idées  exclusives  ou  dominantes  des  monomanes  sont 
ordinairement  relatives  aux  passions  et  aux  affections.  Les  uns 
sont  poursuivis  par  des  terreurs  religieuses,  par  des  chagrins 
imaginaires,  par  de  chimériques  terreurs.  D’autres  sont  le 
jouet  des  sens,  soit  qu’ils  se  trompent  sur  les  qualités  du  corps, 
soit  qu’ils  éprouvent  des  hallucinations. 

350.  Reprenons  maintenant  ces  différentes  classes  d’alié- 
nés, et  essayons  de  déterminer  les  effets  du  principe  d’irres- 
ponsabilité de  la  loi  pénale  relativement  à chacune  d’elles. 

Ij'idiolie  complète  soulève  peu  de  difficultés.  L’idiot,  en 
effet,  n’a  aucune  perception  des  idées  communes;  sa  vie,  pu- 
rement végétative,  ne  connaît  d’autres  sensations  que  celles 
que  lui  font  éprouver  ses  besoins  matériels;  il  ne  peut  donc 
être  responsable  de  ses  actions  : fati  infelicitas  eum  excusât. 
Et  puis  l’appréciation  de  l’idiotie  est  sujette  à peu  d’erreurs; 
ses  signes  caractéristiques  sont  simples  et  faciles  à vérifier;  ce 
n’est  point  un  fait  isolé  et  passager,  c’est  un  état  qui  remonte 
presque  toujours  jusqu’à  l’enfance,  et  dont  il  est  permis  de 
suivre  les  phases  diverses  *. 

Mais  cette  maladie  a ses  degrés  et  ses  nuances.  A côté  de 
l’idiot  complet  on  rencontre  fréquemment  ces  êtres  dégradés 
par  le  crétinisme  et  à demi  idiots,  dont  les  facultés  imparfaites 
perçoivent  quelques  idées,  mais  en  petit  nombre  et  confusé- 
ment; ces  infortunés,  qu’un  auteur’  nomme  demi- imbéciles, 

• An  idiot  cannot  bc  guilty  of  a crim».  Stcplieos's  sanmary  of  lhe  criminal 
law,  p.  3. 

* M.  Orlila,  Leçons  de  med.  leg.,  t.  2.  p.  iS. 
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et  dont  l’intelligence  n’a  que  des  lueurs  incertaines,  doivent-ils 
être  considérés  comme  en  état  de  démence?  La  disposition  de 
l’art.  65  doit-elle  les  protéger? 

Il  est  peut-être  nécessaire  de  remarquer  qu’il  ne  s’agit  point 
ici  de  Yignorance^  qui,  portée  à un  certain  degré,  semble  par- 
ticiper de  l’idiotisme.  La  loi,  sous  l’expression  générale  de  dé- 
mence, n’a  pu  comprendre  que  les  maladies  mentales.  Et 
d’ailleurs  l’ignorance,  lorsqu’elle  est  réelle,  peut  être  une  cause 
d’atténuation  de  la  peine,  et  non  de  justification;  car,  d’une 
part,  l’agent  doit  s’imputer  d’avoir  négligé  d’acquérir  les  con- 
naissances nécessaires  pour  éviter  le  mal  qu’il  a commis  ; et, 
d’un  autre  côté,  la  loi  pénale  d sa  sanction  dans  la  conscience, 
et  si  l’ignorance  peut  l’obscurcir,  elle  ne  peut  l’abolir  entière- 
ment. Il  est  évident,  au  reste,  que  nous  ne  parlons  ici  que  de 
l’ignorance  qui  agit  en  suivant  une  idée  fausse  ou  des  préjugés 
absurdes,  mais  qui  délibère  et  qui  agit  volontairement;  car  le 
mal  qui  serait  le  résultat  d’une  erreur  accidentelle,  d’un  cas 
fortuit,  d’une  imprudence,  ne  serait  nullement  Imputable, 
puisqu’il  ne  serait  ni  prévu  ni  volontaire*. 

351 . La  démence,  dans  le  sens  légal  de  ce  mot,  n’est  point 
une  complète  abolition  de  l’intelligence  : furor  continua  men- 
tis alienatio  quâ  quis  omni  intellectu  caret'.  Cette  définition 
serait  évidemment  trop  absolue,  puisqu’elle  rejetterait  hors  des 
termes  de  la  loi  tous  les  aliénés  qui  auraient  conservé  quelques 
rayons,  même  à demi  éteints,  de  leur  intelligence,  tous  ceux 
même  à qui  la  maladie  permettrait  de  jouir  encore  de  quelques 
intervalles  lucides. 

Ce  que  la  loi  exige  pour  dégager  l’agent  de  sa  responsabi- 
lité, c’est  qu’il  soit  atteint  d’une  maladie  mentale,  c’est  que 
cette  maladie  ait  été  assez  grave  pour  suspendre  ou  détruire  sa 
volonté  : mais  il  importe  peu  que  celte  perte  de  la  pensée  soit 
absolue  ou  incomplète  ; il  suffit,  d’après  le  texte  même  du  Code, 
que  le  prévenu  n’ait  pas  joui  de  ses  facultés  morales  au  temps 
de  l’action.  Ainsi,  lorsque  la  débilité  de  scs  facultés  est  telle 
qu’elle  exclut  nécessairement  dans  l’agent  la  volonté , il  est 

* L.  0,  s 2,  Di^.  de  jur.  et  Tact,  ignor. 

* L.  li,  Dig.  dooiT.  prœs.  , 
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évident  qu’elle  doit  aussi  bien  le  iustifior  que  leur  privation 
complète. 

Mais,  en  admettant  même  cette  interprétation,  la  difBculté 
ne  peut  se  résoudre  que  dans  une  question  de  fait,  puisque  les 
espèces  où  elle  se  produit  échappent  par  leur  diversité  ù une 
formule  générale,  et  que  ce  n’est  point  par  la  loi,  mais  bien 
par  les  jugements,  que  les  cas  individuels  peuvent  être  résolus. 
Toutefois  on  a prétendu  que  les  demi-idiots  discernent,  en 
général,  le  mal  des  actes  les  plus  graves  que  condamne  la  loi 
naturelle,  tels  que  l’homicide  et  le  vol,  et  que  l’excuse  qu'ils 
peuvent  invoquer  doit  dès  lors  être  circonscrite  aux  actes  dé- 
fendus par  les  lois  positives;  mais  une  telle  distinction,  qui  ne 
s’appuie  que  sur  des  probabilités,  ne  pourrait  servir  de  base 
aux  présomptions  de  la  justice  : toute  règle  en  cette  matière 
.«e  traduit  dans  la  vérification  des  faits.  Si  le  juge  reconnaît  un 
idiotisme  complet,  il  doit  décharger  l’accusé  de  toute  respon- 
sabilité; s’il  ne  constate  qu’un  affaiblissement  plus  ou  moins 
prononcé,  qu’une  privation  partielle  des  facultés  mentales,  il 
doit  examiner  si  l’intelligence  incomplète  ou  confuse  de  l’agent 
a pu  discerner  le  caractère  de  l’acte  qu’il  a commis,  et  s’il  ré- 
sulte des  circonstances  qui  ont  accompagné  et  suivi  cet  acte 
qu’il  avait  la  conscience  de  son  immoralité;  l'imputabilité  dé- 
pend de  cette  appréciation. 

La  manie  et  la  démence,  qui  se  décèlent,  l’une  par  un  délire 
général  et  continu,  l’autre  par  la  nullité  complète  des  facultés 
morales,  n’offrent  la  plupart  du  temps  dans  la  pratique  que 
des  difficultés  secondaires.  En  effet,  le  caractère  de  ces  deux 
maladies  se  reconnaît  facilement  : elles  ne  se  trahissent  point 
par  un  acte  extraordinaire  et  isolé,  mais  par  une  série  d’actes 
successifs  ; la  science  peut  en  suivre  les  progrès,  en  observer 
les  phases,  en  constater  l’existence.  Ici  s’applique  la  définition 
de  la  loi  romaine  : continua  mentis  alienatio;  et  il  faut  ajouter 
également  : furiosus  satis  ipso  furorc  punitur  ' ; car  c’est  sur- 
tout ù l’égard  des  maniaques  et  des  insensés,  dont  la  maladie 
emporte  une  entière  privation  des  facultés  intellectuelles,  que 
la  justification  n’admet  aucune  incertitude,  et  que  l’application 
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d’une  peine  est  repoussée  par  son  injustice  autant  que  par  son 
inefficacité. 

332.  Toutefois  une  question  que  les  anciens  criminalistes 
ont  longtemps  agitée,  est  de  savoir  si  les  maniaques  et  les  in- 
sensés sont  responsables  des  actes  qu’ils  ont  pu  commettre 
pendant  les  intervalles  lucides  dont  ils  jouissent.  La  loi  romaine 
admettait  cette  responsabilité  : Si  verù,  ut  plerumquè  adsolet, 
inlervallis  quibusdam  sensu  saniore,  7ium  forte  eo  momento 
scelus  admiserit,  nec  morbo  ejus  danda  est  venia,  diligenter 
cxplorabis,  et  si  quid  taie  compererit,  comules  nos  ut  œstima- 
tntis,  an  per  immunitatem  facitwris,  si  cum  posset  videid  sen~ 
tire,  commiserit,  supplicio  adficiendus  sit  Les  anciens  juris- 
consultes ont  suivi  cette  opinion  et  on  la  retrouve  encore  dans 
quelques  législations  modernes.  C’est  ainsi  que  le  Code  pénal 
d’Autriche  excuse  l’accusé,  soit  quand  il  est  totalement  privé 
de  sa  raison,  soit  quand  il  a commis  son  action  pendant  une 
aliénation  d’esprit  intermittente,  durant  le  temps  de  l’aliéna- 
tion ’. 

Cette  questionne  nous  semble  point  avoir  toute  l’importance 
que  quelques  auteurs  y ont  attachée.  La  surveillance  étroite 
qui  environne  les  maniaques,  même  dans  les  intermittences  de 
leur  maladie,  ne  leur  permet  que  difficilement  de  se  livrer  à 
des  actions  criminelles.  Si  néanmoins  ils  commettent  un  crime, 
soit  dans  un  intervalle  lucide,  soit  après  une  interruption  plus 
ou  moins  longue  de  la  maladie,  il  n’est  pas  douteux  qu’ils  n’en 
soient  moralement  responsables,  puisqu’on  suppose  que  l’acte 
a été  accompli  en  toute  connaissance  de  cause.  Mais  cette  res- 
ponsabilité doit-elle  entraîner  ses  effets  légaux?  Ne  peut-on  pas 
présumer  que  l'état  habituel  d’aliénation  a pu  exercer  quelque 
influence  sur  la  détermination  de  l’agent,  alors  même  qu’aucun 
signe  ne  la  décèle?  Et  comment  constater  la  lucidité  d’un  in- 
tervalle dans  une  maladie  mentale?  Quel  juge  oserait  affirmer 
que  cette  intelligence,  tout  à l’heure  éteinte,  a repris  subite- 
ment toutes  ses  clartés?  Enfin,  faudra-t-il  attendre  pour  le  ju- 


* L.  14,  Dig.  dcolT.  præs. 
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gement  un  autre  intervalle  lucide?  Et  la  folie  ne  pourra-t-elle 
pas  survenir  au  milieu  de  l’instruction,  et  avant  que  la  justice 
ait  achevé  son  cours  ? 

Ces  considérations  semblent  assez  graves  pour  faire  décider 
que  le  maniaque,  qui  dans  une  intermittence  de  sa  maladie  a 
commis  un  crime,  ne  doit  pas,  en  général,  être  mis  en  juge- 
ment. Cependant  M.  Carnot  paraît  penser  que  le  texte  du  Code 
s’oppose  à cette  décision  *.  Cette  opinion,  qu’il  n’appuie  du 
reste  d’aucun  motif,  se  fonderait  sans  doute  sur  ce  que  l’art.  64 
semble  exiger  l’existence  de  l’aliénation  au  temps  de  /’ action, 
pour  lui  donner  la  puissance  d’une  excuse  ; mais  pourrait-on 
soutenir  qu’il  n’y  a pas  eu  démence  au  temps  de  l’action,  par 
cela  seul  que  le  malade  aurait  agi  dans  une  intermittence  de  la 
maladie,  si  l’influence  de  cette  démence  a pu  s’exercer  même 
dans  un  moment  prétendu  lucide,  si  l’état  habituel  d’affaisse- 
ment ou  de  perturbation  des  facultés  morales  du  prévenu  a 
pu  réagir,  même  d’une  manière  inaperçue,  sur  son  action  *? 
Nous  reviendrons  plus  loin  sur  cette  question . 

Au  reste,  les  anciens  criminalistes  posaient  en  règle,  comme 
une  borne  à la  rigueur  de  leur  système,  qu’en  cas  d’incertitude 
sur  la  criminalité  de  l’acte,  cet  acte  devait  être  réputé  commis 
sous  l’empire  de  la  maladie  : Si  dubitetur  quo  tempore  delin- 
querit,  an  tempore  furoris,  an  sanœ  mentis,  in  dubio  est  po- 
tiùs  quod  delinquerit  tempore  furoris  ’ ; et  ils  ajoutaient  que 
la  preuve  que  le  crime  a été  commis  dans  un  intervalle  lucide 
doit  être  faite,  soit  par  l’accusation,  soit  par  la  partie  qui  pour- 
suit le  procès  *. 

3o3.  Nous  arrivons  à la  partie  la  plus  difficile  de  cette  ma- 
tière, à la  folie  partielle,  généralement  connue  sous  le  nom  de 
monomanie.  De  graves  débats  se  sont  élevés  à ce  sujet  : les 
uns,  trop  préoccupés  des  motifs  d’impulsion  au  crime,  parais- 
sent disposés  à couvrir  de  l’excuse  de  la  démence  tous  les  faits 
qui  sont  commis  sans  qu’on  aperçoive  aucune  des  causes  qui 


* Comment,  du  Code  fhin.il,  t.  1",  p.  808. 

S L'an.  489,  C.  civ.,  vient  à l'appui  de  cette  opinion. 

1 Farinaciua,  qua-st.  98,  n,  8. 

•*  Ionise,  Comra.  sur  l'art.  1",  tit.  88  de  l’orj,  erim,  de  1670. 


Digilized  by  Googli 


CIIAP.  XIV. LE  LA  DÉMENCE.  529 

expliquent  d’ordinaire,  sans  la  justifier,  l’action  criminelle;  les 
autres,  au  contraire,  ont  nié  jusqu’à  l’existence  d'une  démence 
partielle  ; ils  ont  prétendu  que  cette  affection  extraordinaire  et 
bizarre  avait  été  créée  par  une  philanthropie  mal  éclairée,  pour 
arracher  quelques  coupables  à la  juste  sévérité  de  la  loi. 

L’existence  d’une  démence  partielle  peut-elle  être  révoquée 
en  doute  ? Les  actes  de  monomanie  sont-ils  des  actes  de  dé- 
mence? Des  faits  incontestables  répondent  à cette  question. 
Les  anciens  criminalistes  ont  rapporté  plusieurs  exemples  d’actes 
instantanés  et  frénétiques  commis  sans  motifs  apparents.  Les 
médecins  qui  ont  écrit  sur  la  manie  ont  recueilli  un  plus  grand 
nombre  de  ces  faits  dans  ces  derniers  temps,  et  ce  problème 
n’en  est  plus  un  pour  la  science  '.  On  a reconnu  qu’il  pouvait 
y avoir  absence  de  raison,  absence  de  la  connaissance  du  bien 
et  du  mal,  relativement  à certains  objets,  sans  que  vis-à-vis  des 
autres  il  y eût  altération  sensible  des  facultés  intellectuelles. 
Le  délire  est  quelquefois  tellement  exclusif,  et  l’intelligence 
est  tellement  libre  sous  tous  les  autres  rapports,  que  le  malade 
peut  paraître  sain  d’esprit,  tant  qu’il  ne  dirige  pas  son  atten- 
tion vers  l’objet  sur  lequeli  1 extravague. 

Et  en  effet,  comment  expliquer  ces  agressions  qui  contras- 
tent si  fortement  avec  les  affections  et  les  passions  ordinaires 
des  horapies  ; cette  frénésie,  véritable  anomalie  dans  la  nature 
humaine,  qui  ne  se  révèle  par  des  déterminations  atroces  qu’a- 
près  avoir  longtemps  rongé  le  cœur  qui  l’ensevelissait,  ou  qui 
tout  à coup  éclate  au  moment  môme  où  elle  s’empare  de  l’in- 
telligence? Y a-t-il  beaucoup  d’homicides  commis  par  des  per- 
sonnes honnêtes,  sans  motifs  réels,  sans  intérêt,  sans  esprit  de 
vengeance  ou  de  cupidité?  Ne  serait-ce  pas  calomnier  l’huma- 
nité que  de  supposer  sain  d’esprit  l’homme  capable  de  com- 
mettre un  horrible  forfait,  pour  le  seul  plaisir  de  se  baigner  les 
mains  dans  le  sang  de  ses  semblables  ? 

Cependant  on  a essayé  d’écarter  l’idée  de  maladie,  et  de  rat- 
tacher ces  frénétiques  accès  à quelques  vices  horribles,  à des 

* Examen  des  procès  criminels  des  nommés  Léger,  Paparoiite  el  de  la  fdle 
Cortiier,  par  le  docteur  Georget;  Médecine  légale  par  Hotriiauer;  M.  Marc,  Dicl. 
des  sciences  médicales,  v“  Aliénés  ; Médecine  légale  de  Foieré  ; Leçons  de  M.  Orflla; 
Observations  de  M.  Es<piirol  et  de  .M.  Pinel. 
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goûts  de  bizarre  cruauté,  à d’affreux  caprices  de  misanthropie, 
îi  une  haine  invétérée  contre  les  hommes,  transformée  en  un 
instinct  de  férocité  et  une  soif  de  sang. 

11  est  possible  que  l’homme  qui  a parcouru  tous  les  degrés 
de  l’immoralité  finisse  par  descendre  à la  dépravation  la  plus 
horrible,  et  par  ressentir  les  appétits  de  la  bête  féroce.  Il  est 
possible  que  le  coupable,  qui  a longtemps  nourri  dans  son  sein 
une  criminelle  pensée,  se  trouve  tout  à coup  enchaîné  comme 
un  esclave  au  crime  que  ses  désirs  ont  caressé,  et  l’accomplisse 
avec  fureur.  Nulle  voix  ne  s’élèverait  assurément  pour  écarter 
la  responsabilité  de  la  tète  de  ces  hommes.  Ils  ont  connu  l’im- 
moralité de  leur  penchant  ; ils  ont  eu  la  conscience  du  mal 
qu’ils  voulaient  faire  ; ils  ne  sont  tombés  dans  l’égarement  que 
lorsque  la  perversité  de  leur  pensée  les  a précipités  dans  le 
crime  : ils  sont  responsables.  L’égarement  qu’ils  ont  pu  mani- 
fester au  moment  de  l’exécution  ne  saurait  seul  être  une  cause 
dejus  tification;  car  l’ approche  d’une  horrible  catastrophe,  la 
consommation  d’un  crime,  peuvent  jeter  la  perturbation  dans 
l’esprit  sans  nuire  à la  puissance  de  la  raison.  Ce  trouble,  cet 
égarement  que  les  plus  grands  coupables  décèlent,  sont  un 
hommage  à la  conscience  humaine  ; iis  accusent  celui  qui  les  a 
ressentis,  loin  d’atténuer  son  crime. 

Mais  ces  hommes,  quelque  dépravés  qu’on  les  suppose,  ont 
une  horreur  profonde  pour  les  crimes  qu’ils  ont  commis  ; ils 
apprécient  le  mal  qu’ils'  ont  fait  ; ils  en  éprouvent  le  remords  ; 
ils  savent  qu’ils  ont  cédé  à une  passion  qu’ils  pouvaient  com-  • 
battre,  et  non  à une  maladie  invincible  ; enfin,  il  est  possible 
de  saisir  la  suite  des  idées  qui  les  ont  conduits  au  crime.  A la 
vérité,  ces  différentes  circonstances  sont  souvent  difficiles  à 
constater.  Des  nuances  plus  ou  moins  prononcées,  et  qui  échap- 
pent même  à l’observation,  séparent  seules  ces  frénétiques  des 
monomanes.  C’est  là  môme  l’objection  la  plus  forte  qu’on  ait 
opposée  à l’excuse  de  la  raonomanie;  car  personne  n’a  de- 
mandé l’application  d’uue  peine  à un  homme  en  démence,  mais 
on  a craint  que  cette  démence  ne  fût  un  prétexte  pour  sauver 
de  vrais  coupables. 

S.’U.  C’est  à la  science  que  la  justice  doit  demander  des  lu- 
mières pour  ne  pas  égarer  ses  décisions  ; des  travaux  ont  permis 
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de  poser  quelques  règles  qui  sont  comme  des  jalons  destinés  à 
diriger  ses  pas.  Ainsi,  les  médecins  ont  remarqué  qu’en  géné- 
ral, dans  les  délires  exclusifs,  le  trouble  de  l’intelligence  est 
rarement  limité  ; la  plupart  des  malades  paraissent  préoccupés, 
incapables  de  leurs  occupations  habituelles,  inhabiles  à se  livrer 
à un  travail  continu  ; ils  oublient  les  personnes  qui  leur  étaient 
les  plus  chères,  ou  ils  n’y  pensent  qu’avec  un  sentiment  de  dé- 
liance  ou  pour  les  accuser  d’injustice  ; enfin  ils  sont  de  temps 
en  temps  en  proie  à des  paroxysmes  d’agitation  et  d’un  délire 
plus  général  *.  Un  autre  caractère  de  la  démence  partielle  est 
l’existence  d’une  idée  dominante,  exclusive,  sous  l’empire  de 
laquelle  le  crime  a été  commis,  lloffbauer  pose  en  principe 
que,  dans  cette  sorte  de  délire,  la  présence  seule  de  cette  idée 
fixe  peut  excuser  ’ ; et  en  effet,  en  dehors  de  ce  point  unique, 
l'agent  comprend,  raisonne,  possède  toute  son  intelligence.  Il 
est  donc  essentiel  de  reconnaître  l’idée  exclusive  sur  laquelle 
repose  la  démence,  et  d’examiner  les  rapports  de  cette  idée 
avec  les  causes  apparentes  du  crime.  L’irresponsabilité  doit  être 
partielle  comme  la  folie. 

Enfin,  l'absence  de  tout  intérêt,  et  l’indifférence  à l’égard 
du  châtiment,  sont  encore  des  traits  distinctifs  de  la  démence. 
Mais  il  faut  prendre  garde  que  ces  signes  peuvent  se  rencontrer 
chez  des  hommes  que  l’abrutissement  du  vice  ou  le  dégoût  de 
la  vie  jettent  dans  le  crime.  Ceux-ci  sont  libres,  et  par  consé- 
quent responsables  ; la  maladie  seule,  on  le  répète,  détruit  la 
culpabilité. 

Lorsque  l'existence  de  la  démence  partielle  est  établie,  il  est 
évident  qu’on  doit  appliquer  aux  monomanes  les  mémos  règles 
que  pour  l’appréciation  de  la  folie  complète.  Le  jugement  est 
plus  difficile,  mais  les  principes  sont  nécessairement  les  mêmes  ; 
il  s’agit  toujours  de  vérifier  si  le  prévenu  a eu  la  conscience  du 
mal  qu’il  a commis. 

Il  n’est  pas  douteux,  d’ailleurs,  que  l’art.  64  ne  comprenne 
la  monomanic  dans  l’expression  démence àoni  il  se  sert;  caria 


• M.  Georget.  V"  Folio,  Dict.  Je  niddecine. 

* .Médecine  légale,  ou  les  lois  appliquées  aux  désordres  de  l'intelligence,  p.  103 
et  106. 
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seule  condition  qu’exige  cet  article,  est  que  l’accusé  ait  été  en 
état  de  démence  an  temps  de  l'action.  Il  ne  demande  point  que 
cette  démence  ait  été  habituelle  et  continue  ; l’aliénation,  même 
momentanée,  peut  donc  justifier  l’accusé  lorsqu’elle  est  con- 
stante. Ce  principe  avait  été  posé  par  la  Cour  de  cassation, 
avant  môme  que  le  Code  l’eût  consacré.  En  effet,  dans  une 
espèce  où  un  militaire  qui  avait  frappé  à mort  l’un  de  ses  ca- 
marades, dans  un  accès  d’épilepsie,  avait  été  condamné  par  un 
conseil  de  guerre,  la  Cour  de  cassation  déclara  « qu’il  résultait 
du  jugement  que  le  prévenu  était,  dans  le  moment  de  l'homi- 
cide par  lui  commis,  atteint  d-’une  maladie  qui  lui  avait  causé 
des  accès  de  rage  et  de  fureur  qui  vé étaient  pas  naturels  ; que 
cette  déclaration,  d’où  résultait  le  défaut  de  culpabilité,  entraî- 
nait nécessairement  l’acquittement  du  prévenu'  » . On  peut  donc 
regarder  comme  certain  que  toutes  les  fois  que  le  fait  a été 
commis  dans  un  moment  de  démence  même  accidentelle,  l’au- 
teur de  ce  fait  doit  être  à l’abri  des  peines  que  la  loi  ne  décerne 
que  contre  les  coupables.  Ce  principe  est  conforme  à la  raison. 
Qu’importe  que  la  démence  soit  complète  ou  partielle  ? Il  suffit 
qu’elle  ait  produit,  même  instantanément,  l’abolition  de  la 
pensée,  pour  que  l’agent  ne  soit  pas  coupable.  La  société  ne 
peut  lui  imposer  une  expiation,  si  au  moment  même  du  crime 
il  n’a  pas  agi  librement.  La  démence  complète  entraîne,  à la 
vérité,  moins  de  chance  d’erreur  de  la  part  des  juges  ; mais  la 
raison  de  justification  est  la  même  dans  les  deux  cas.  Ensuite, 
dans  ces  deux  hypothèses,  la  peine  est  inutile,  parce  qu’elle 
est  inefficace  : la  crainte  du  châtiment  n’a  point  retenu  les 
monomanes  ; l’affliction  de  la  peine  ne  guérirait  point  l’erreur 
de  leurs  passions.  Heureusement,  d’ailleurs,  ces  hommes  sont 
en  petit  nombre  ; et  s’il  était  vrai,  ce  qui  est  un  des  mystères  de 
l’humanité,  qu’il  existât  des  espèces  de  folie  dont  l’homme  a la 
conscience,  qu’il  peut  contenir  par  un  certain  genre  de  vie,  et 
dont  il  peut  jusqu’à  un  certain  point  s’imputer  les  excès,  du 
moins  leur  impunité  n’aurait  point  le  même  péril  qu’à  l’égard 
des  crimes  ordinaires. 

On  a distingué  plusieurs  variétés  de  la  monomanie  ; la  plus 


< Cas3.,  8 frim.  an  xiii.  S.18Î0. 1.493. 
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terrible  est  la  monomanie  homicide,  autrefois  appelée  homi- 
cide bestial.  Les  malades  sont  poussés  à répandre  le  sang  par 
des  motifs  imaginaires  qui  agissent  puissamment  sur  leur  es- 
prit. Quelques-uns  seulement  éprouvent  un  instinct  sangui- 
naire, une  impulsion  plus  ou  moins  violente  et  quelquefois 
irrésistible  à l’homicide  avec  la  conscience  de  leur  état.  Les 
autres  entendent  une  voix  intérieure,  obéissent  au  doigt  de 
Dieu  qui  leur  désigne  une  victime,  veulent  arracher  d’inno- 
centes créatures  à la  corruption  du  monde,  ou  pensent  s’af- 
franchir de  prétendus  ennemis  ou  de  génies  malfaisants.  On 
connaît  également  des  cas  assez  nombreux  de  la  monomanie 
incendiaire;  cette  démence  partielle  offre  ce  caractère  étrange 
qu’elle  se  communique  par  une  sorte  de  contagion.  On  a vu 
des  personnes  s’armer  de  la  torche  en  écoutant  le  récit  d’un 
incendie  : inexplicable  problème  de  la  volonté  humaine!  Enfin 
la  nionomanie  du  vol  a présenté  d’incontestables  exemples;  la 
preuve  en  est  plus  difficile,  parce  qu’on  ne  peut  dire  qu’il  y ait 
absence  d’intérêt,  à moins  que  la  chose  volée  ne  soit  que  d’une 
faible  valeur,  eu  égard  à la  position  de  celui  qui  l’a  prise.  Mais, 
dans  ces  divers  cas,  l’aliénation  mentale  a des  caractères  qui 
lui  sont  propres,  des  signes  qui  la  révèlent;  et  il  faut  en  prou- 
ver l’existence,  lorsqu’on  alloue  cette  maladie  comme  moyen 
de  défense. 

353.  L’exception  justificative  de  la  démence  fait  naître  en- 
core d’autres  questions.  Il  s’agit  de  savoir  si  elle  peut  être 
étendue  à certaines  perturbations  de  l’intelligence  qui  ne  pren- 
nent point  leur  source  dans  la  démence  proprement  dite,  mais 
qui  offrent  plusieurs  des  caractères  et  des  effets  de  cette  ma- 
ladie. Telles  sont  les  passions  et  l’impétuosité  de  la  colère;  tels 
sont  encore  le  somnambulisme  et  rivreSïO. 

Quelques  personnes  ont  voulu  assimiler  la  puissance  des 
passions  humaines  à l’aliénation  mentale,  la  fureur  de  l’homme 
en  proie  à la  jalousie  ou  au  désespoir  à la  fureur  de  l’aliéné.  On 
a demandé  si  une  passion  exclusive  et  dominante  ne  peut  pas  être 
considérée  comme  un  accès  de  monomanie,  et  si  celte  passion  ne 
peut  pas  exciter  momentanément  un  état  d’aliénation.  Ces  ques- 
tions ont  été  fréquemment  soulevées  dans  l’intérêt  de  la  dé- 
fense devant  les  Cours  d’assises,  pour  excuser  les  crimes  com- 
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mis  dans  un  moment  d’emportement.  « Il  est,  disait  un  célèbre 
avocat,  diverses  espèces  de  fous  ou  d’insensés  : ceux  que  la 
nature  a condamnés  à la  perte  éternelle  de  leur  raison,  et  ceux 
qui  ne  la  perdent  qu’instanlanément  par  l’effet  d’une  grande 
douleur  ou  d’une  grande  surprise , ou  de  toute  autre  cause 
pareille.  U n’est  de  différence  entre  ces  deux  folies  que  celle 
de  la  durée;  et  celui  dont  le  désespoir  tourne  la  tôte  pour  quel- 
ques jours  ou  pour  quelques  heures,  est  aussi  complètement 
fou  pendant  son  agitation,  que  celui  qui  délire  pendant  beau- 
coup d’années'.  » Il  importe  de  repousser  une  doctrine  qui 
nous  paraît  aussi  erronée  qu’elle  est  dangereuse.  D’abord,  il 
n’est  pas  vrai,  aux  yeux  do  la  science,  qu’une  passion  puisse 
exciter  un  dérangement  momentané  des  facultés  intellectuelles. 
Les  annales  de  la  médecine  n’ont  point  encore  signalé  do  folie 
temporaire  qui  soit  née  et  qui  ait  cessé  avec  une  passion  do- 
minante*. Les  passions  peuvent  être  la  source  d’une  affection 
persistante,  et  ce  sont  mémo  de  toutes  les  causes  de  la  folie  les 
plus  nombreuses  et  les  plus  puissantes.  Maison  ne  saurait  aper- 
cevoir les  symptômes  d’une  aliénation  réelle  dans  ces  troubles 
de  l’esprit,  quelque  graves  qu’ils  soient,  qui  voilent  l'intelligence 
comme  d’un  nuage,  mais  qui  disparaissent  avec  leur  cause. 

En  assimilant  les  passions  à l’aliénation  mentale,  on  justiffe 
l’immoralité  en  la  plaçant  sur  la  même  ligne  que  le  malheur; 
on  l’encourage,  en  offrant  l’impunité  comme  une  prime  à ses 
débordements.  L’infortuné  dont  une  maladie  a ébranlé  l’intel- 
ligence obéit  comme  une  machine  îi  une  force  motrice  dont  il 
ne  peut  combattre  la  puissance;  l’homme  qui  agit  sous  l’em- 
pire d’une  passion  a commencé  par  laisser  corrompre  sa  vu 
lonté,  et  c’est  sa  volonté  qui,  emportée  par  la  passion,  s’est 
précipitée  dans  le  crime  : le  premier  subit  un  pouvoir  irré- 
sistible, l’autre  a pu  résister  et  ne  l’a  pas  voulu.  Dans  le  pa- 
roxysme même  de  la  passion  la  plus  délirante,  l’homme  ne 
cesse  point  d’avoir  la  perception  du  bien  et  du  mal,  et  de  con- 
naître la  nature  des  actes  auxquels  il  se  livre;  l’amour,  la  ja- 
lousie, la  vengeance,  peuvent  le  subjuguer;  il  cède  à l’entral- 

' Darreau  français  ; M.  Bellarl,  plaidoyer  pour  Josepli  Gras. 

* Le  docleur  Oeorpet,  Oict.  de  médecine,  v'  Folie. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  XIV.  — DE  LA  DÉMENCE.  53.^ 

iiement  de  ses  désirs,  mais  il  trouverait  dans  son  sein  la  iorce 
de  les  combattre.  Les  passions  violentes  abrutissent  le  juge- 
ment, mais  ne  le  détruisent  pas;  elles  emportent  l’esprit  à des 
résolutions  extrêmes,  mais  elles  ne  le  trompent  ni  {>ar  des 
hallucinations,  ni  par  des  chimères;  elles  excitent  momenta- 
nément des  sentiments  de  cruauté,  mais  elles  ne  produisent 
pas  celte  perversion  morale  qui  porte  l’aliéné  à immoler  sans 
motifs  l’étre  qu’il  chérit  le  plus.  En  un  mot,  il  n’y  a pas  sus- 
pension temporaire  des  facultés  de  l’intelligence;  l’homme  agit 
sous  l’empire  d’un  sentiment  impérieux  qui  le  maîtrise,  mais  il 
a accepté  cette  domination,  il  agit  volontairement. 

La  loi  pénale  doit  donc  être  entendue  dans  ce  sens,  que  le 
motif  de  justification  qu’elle  établit  ne  doit  s’appliquer  qu’aux 
seuls  accusés  qui  sont  atteints  de  démence.  Sans  doute,  sous 
cette  expression  il  faut  comprendre  toutes  les  nuances  que  la 
science  médicale  a reconnues  dans  l’aliénation  mentale;  mais 
la  condition  nécessaire  pour  que  l’agent  soit  justifié,  est  qu’il 
y ait  maladie,  lésion  complète  ou  partielle  des  facultés  de  l’in- 
telligence. Toute  perturbation  des  sens  qui  prend  sa  cause, 
non  dans  une  maladie  mentale,  mais  dans  les  frénésies  ou  la 
corruption  de  la  volonté,  ne  peut  invoquer  une  excuse  qui 
n’appartient  qu’à  la  maladie.  Ce  principe  n’admet  aucune  ex- 
ception ; en  le  maintenant  dans  ses  limites  précises,  on  lui  con- 
fère d'ailleurs  une  puissance  moins  contestable  à l’égard  des 
espèces  si  variées  de  la  folie  partielle. 

Cependant,  si  les  passions  ne  peuvent  être  assimilées  à des 
accès  de  monomanie,  on  ne  peut  méconnaître  qu’elles  obscur- 
cissent, qu’elles  enchaînent  même  la  volonté,  et  ne  lui  laissent 
pas  dès  lors  la  liberté  nécessaire  pour  commander  à l’impul- 
sion de  leurs  désirs.  La  responsabilité  morale  n’a  pas  dispaim, 
mais  elle  s’affaiblit.  Elles  ne  peuvent  être  invoquées  comme 
motifs  de  justification,  mais  comme  mollis  d’atténuation  de  la 
peine.  « Jurisconsuiti  sanxerunt  delicta  quœ  irâ  aiU  dobn 
concilati  commisimm  non  esse  severiùs  punienda  *.  » 

En  effet,  la  conscience  universelle  a admis  des  distinction 


* Tiraquenu,  p.  13;  Karinacius,  quæst.  98,  n.  77;  Baldus,  in  I.  impuberuin, 
C.  de  impub.;  Julius  Clarus,  in  prad.,  quæst,  81,  n.  7. 
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entre  l’homicide  commis  de  sang-froid,  que  la  vengeance  ou 
la  cupidité  ont  longtemps  prémédité,  et  l’homicide  qu’un  mo- 
ment de  jalousie  frénétique  ou  qu’une  violente  provocation  ont 
fait  commettre.  Le  danger  social  et  la  criminalité  elle-même 
ne  sont  pas  les  mêmes  dans  ces  diverses  espèces.  La  justice, 
comme  la  raison  politique,  commande  donc  des  degrés  distincts 
dans  la  pénalité. 

C’est  en  obéissant  h cette  loi  morale  que  notre  Code  a séparé 
les  crimes  commis  avec  ou  sans  préméditation.  Il  abandonne 
ensuite  aux  juges  et  aux  jurés  le  pouvoir  d’abaisser  les  peines, 
par  l'elfet  des  circonstances  atténuantes,  d’après  les  nuances 
infinies  que  réfléchissent  les  passions  humaines,  et  les  motifs 
d’excuse  qui  peuvent  se  puiser  dans  leurs  causes,  dans  les  com- 
bats de  l’agent  avec  lui-même,  dans  ses  efforts  pour  lutter 
contre  le  sentiment  qui  l’a  dominé,  dans  ses  regrets  et  ses 
pleurs.  Là  s’arrête  l’indulgence  delà  loi;  l’accusé  peut  paraître 
digne  de  pitié,  mais  il  reste  coupable  à ses  yeux.  Il  doit,  en 
effet,  se  reprocher  d’avoir  nourri  un  désir  qui  s’est  peu  à peu 
changé  en  une  indomptable  passion,  ou  de  s’être  imprudem- 
ment placé  dans  une  position  qui  a dominé  sa  volonté,  et  lui  a 
fait  du  crime  une  sorte  de  nécessité. 

3.56.  Les  mêmes  motifs  peuvent  s’appliquer  au  crime  com- 
mis dans  l’émotion  d’une  colère  violente  ou  d’une  juste  dou- 
leur. « Quidquid  in  colore  iracundiœ  tel  fil,  vel  dicitur,  noti 
priùs  ratum  est,  qtiàm  si  perseverantid  apparuit  judicinm 
animi  fuisse  ‘.  » La  colère,  de  môme  que  la  passion , n’est  point 
une  cause  de  justification,  car  l’homme  a le  pouvoir  de  do- 
miner ses  émotions  et  de  s’en  rendre  maître;  mais  elle  peut 
être  invoquée  comme  un  motif  d’excuse,  et  même,  dans  cer- 
tains cas,  son  effet  légal  est  plus  étendu  que  celui  des  passions. 
C’est  que  l’emportement  de  la  colère  diffère  sous  un  rapport 
de  l’emportement  d’une  passion  désordonnée.  L’homme  dont 
une  cause  imprévue  et  subite  trouble  l’esprit,  n’a  pas,  comme 
celui  qui  est  en  proie  à la  jalousie,  laissé  fermenter  dans  son 
sein  le  poison  qui,  plus  tard,  bouleverse  sa  raison.  11  cède  à 
un  transport  instantané;  il  n’a  pu  le  prévenir  ni  en  écarter  la 

* L.  4R,  Dig.  do  div.  reg,  juris. 
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cause  ; aussi  a-t-on  assimilé  la  colère  à la  folie  : ira  furor  bre- 
vis.  Le  devoir  du  législateur  est  de  remonter  à la  source  de 
cet  emportement,  et  de  discerner  la  nature  des  faits  qui  l’ont 
excité,  CMOT  sitdifficillimumjustum  dolorem  temperare'.  L’ex- 
cuse n’est  pas  dans  la  colère  elle-même,  mais  dans  la  cause  : 
« Simplex  iracundim  calot  non  excusât,  nisi  justa  causa  prœ- 
cedat^.  Les  anciens  jurisconsultes  distinguaient  les  causes  de 
la  colère,  justm  ac  injustœ  caiisœ  irœ  aut  doloris.  Le  Code 
pénal,  qui  a suivi  en  cela  la  loi  romaine,  couvre  le  crime  com- 
mis dans  un  moment  de  colère  ou  do  douleur,  du  voile  de 
l’excuse  légale,  lorsque  le  crime  a été  provoqué  par  des  coups 
ou  des  blessures  (art.  321),  par  l’adultère  de  l’épouse  dans  la 
maison  conjugale  (art.  324),  enfin  par  un  outrage  violent  à la 
pudeur  (art.  323).  Voilà  les  justes  causes  de  colère  que  recon- 
naît la  loi  ; elles  dépouillent  le  crime  de  son  caractère  et  l’abais- 
sent au  rang  des  délits.  Mais,  hors  de  ces  cas,  la  colère  ou  la 
douleur  rentrent  dans  la  classe  des  circonstances  atténuantes, 
et  peuvent  seulement  motiver  une  atténuation  de  la  peine  : 
« Non  excusant  in  totum,  sed  tantiim  faciimt  ut  mitiùs  delin- 
<]uens  puniatur' , » 

337.  L’imputabilité  des  actes  commis  en  état  de  somnambu- 
lisme a donné  lieu  à des  opinions  diverses.  Le  mystérieux  tra- 
vail de  l’intelligence  pendant  le  sommeil  échappe  à l’observa- 
tion, et  dès  lors  ce  n’est  que  sur  de  vagues  présomptions  que 
les  discussions  ont  pu  s’asseoir.  « Et  ces  discussions  oiseuses, 
a dit  M.  Rossi ‘,  ne  méritent  d’être  citées  que  comme  un 
exemple  de  la  témérité  de  l’homme,  lorsqu’il  prétend  se  lancer 
sans  frein  et  sans  guide  dans  le  domaine  de  la  justice  morale. 
Il  suffit  de  se  rappeler  un  instant  les  formes  et  les  imperfec- 
tions de  la  justice  humaine,  pour  reconnaître  qu’elle  n’a  ni  les 
moyens,  ni  le  besoin,  ni  le  droit  de  s’enquérir  des  actions  com- 
mises pendant  le  sommeil.  » 

Nous  pensons  également  qu’il  faut  établir  en  principe  que 


' L.  as,  $ 8,  Din,  ad  Ifg,  Juliom  do  adalleriis. 

* Karinacius,  quîfst.  91,  n.  13. 

^ Farinaciui,  qua'si.  91 , n.  4.  V.  encore  1.  10,  J 2,  Dig.  de  pœnis  ; I.  1 , 5 2, 
Dig.  ad  S.  C.  lurpit.;  1.  2,  C.  de  aboi. 

■*  Traité  de  droit  pénal,  t.  2,  p.  187. 
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les  somnambules  ne  sont  point  responsables  des  actes  qu’Us 
ont  commis  dans  leur  sommeil.  Ce  n’est  point  par  une  assimi> 
lation,  que  la  loi  ne  permet  point  d’ailleurs,  du  somnambu- 
lisme à la  démence  ; mais  la  volonté  du  somnambule  est  trop 
incertaine,  pour  qu’on  puisse  le  rendre  responsable  de  ses 
actes;  il  y a doute,  doute  complet,  sur  la  culpabilité  : l’agent 
doit  être  absous.  Telle  était  aussi  la  règle  mise  en  pratique 
dans  l'ancienne  jurisprudence  d’après  la  maxime  : dormiens 
furioso  œquiparatur' . 

Cette  règle  avait  quelques  exceptions.  Si  le  somnambule 
connaissait  sa  maladie  et  n’avait  pas  pris  les  précautions  que  la 
prudence  lui  suggérait,  le  crime  lui  était  imputé*.  Mais  il  est 
évident  que,  dans  ce  cas  même,  il  n’était  coupable  que  d’im- 
prudence ou  de  négligence;  et  telle  est  aussi  la  décision  de  la 
loi  que  les  jurisconsultes  citent  à l’appui  de  l’imputabilité  pé- 
nale : « Culpam  est  quod  à diligente  promderi  poterit,  non 
esse  provisum  '.  » 

Une  autre  exception  a été  établie  pour  le  cas  où  l’agent  au- 
rait ratifié  à son  réveil  l’action  qu’il  a commise  en  état  de  som- 
nambulisme*. Cette  approbation,  en  effet,  révélerait  une  vo- 
lonté criminelle  préexistante  an  crime;  elle  indiquerait  que  le 
somnambule  n’a  fait  qu’exécuter  machinalement  un  dessein 
conçu  à l’avance,  et  dont  la  pensée  préoccupait  encore  son 
sommeil  ; et  cependant,  môme  dans  cette  hypothèse,  combien 
insuffisantes  sont  les  présomptions  1 Oui  dira  si  cette  volonté, 
sans  guide,  ne  se  serait  pas  arrêtée  de  saug-froid  devant  l’exé- 
cution ? Une  large  distance  sépare  le  désir  et  l’action  ; et  l’acte 
du  somnambule  ne  doit  être  considéré  que  comme  un  désir 
hautement  manifesté.  Or  la  jouissance  immorale  qu’il  en  a 
ressentie  indique-t-elle  suffisamment  qu’au  désir  il  joint  l’audace 
de  l’exécution  ? Pourrait-on  en  induire  d’une  manière  certaine 
la  préméditation  ? 

Cependant  les  jurisconsultes  et  les  professeurs  de  médecine 


* Tiraqueau,  de  pœn.  temp.,  p.  18;  Farinaciu'i,  qu.rst.  98,  n.  ü3;  Muyarl 
tic  Vouglans,  p.  2!t. 

s Farinacius,  qna'sl.  98,  n.  "O. 

3 L.  31.  Dig.  ad  leg.  Aquil. 

■*  Monocliius,  de  art).,  qutest.  lib.  2.  casu  327,  ii.  8. 
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légale  ont  été  plus  loin.  Ils  ont  prétendu  que  si  l’agent  avait 
une  inimitié  capitale,  le  crime  lui  serait  imputable,  parce  que 
ce  crime  ne  serait  alors  qu’une  exécution  des  sentiments  cri- 
minels qu’il  aurait  nourris  pendant  son  réveil  *.  On  pourrait 
soutenir  avec  autant  de  raison  que  toutes  les  actions  des  som- 
nambules ont  leur  source  dans  une  pensée  préexistante,  et  ne 
sont  que  l’exécution  d’un  projet,  d’une  intention  criminelle 
conçue  durant  les  veilles  ; mais  sur  quelle  fragile  base  repose- 
rait une  telle  criminalité  ! Ck)mment  remonter  à une  intention 
que  couvre  le  mystère  du  sommeil  ? Par  quelle  échelle  de  pré- 
somption arriver  à punir  une  intention  présumée?  Et  même, 
en  supposant  prouvée  une  volonté  criminelle  préexistante  à la 
perpétration,  la  culpabilité  ne  serait-elle  pas  incertaine  encore, 
puisque  le  crime  ne  peut  se  former  que  par  le  concours  simul- 
tané et  non  successif  du  fait  et  de  la  volonté  ? A.u  reste  le  som- 
nambulisme, de  môme  que  les  autres  égarements  de  l’esprit, 
peut  être  simulé;  c’est  à celui  qui  l’invoque  comme  excuse  h 
prouver  que  cet  état  moral  lui  est  habituel,  et  qu’au  temps  de 
l’action  particulièrement  il  s’y  trouvait  soumis. 

358.  là’ivresse  est  le  dernier  des  états  de  l’intelligence  qui 
présente  de  l’analogie  avec  la  démence,  et  sa  présence  soulève 
les  mêmes  difficultés.  Peut-elle  produire  l’effet  de  justifier  l’a- 
gent ? üoit-on  lui  reconnaître  le  caractère  d'une  démence  pas- 
sagère ? Ces  questions  ont  donné  lieu  aux  discussions  les  plus 
diverses,  aux  opinions  les  plus  contradictoires.  Les  uns  n’aper- 
çoivent dans  l’ivresse  aucun  motif  d’excuse  ; les  autres  dégagent, 
au  contraire,  de  toute  responsabilité  l’agent  qui  a commis  l’ac- 
tion en  cet  état;  d’autres  enfin  distinguent  entre  les  diverses 
espèces  d’ivresse,  et  n’accordent  ce  privilège  qu’à  l’ivresse  in- 
volontaire. 

Arrêtons-nous  d’abord  à fixer  le  caractère  intrinsèque  de 
l’ivresse  : lorsqu’elle  est  volontaire,  alors  même  qu’elle  n’est 
pas  habituelle,  il  est  évident  qu’elle  constitue  un  acte  repro- 
chable,  une  faute  ; celte  faute  peut  môme  revêtir  un  caractère 
plus  grave,  lorsque  l’ivresse  se  produit  publiquement  et  qu’elle 

* ItolTbaucr,  loc.  cil.;  Foden*.  Trailc  de  médecine  legaio , Muyart  de  Vouglan-i, 
p.  29. 
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est  accompagnée  de  scandale  ; la  morale  peut  en  être  blessée,  et 
l’ordre  public  est  compromis.  Aussi  la  législation  offre  plusieurs 
exemples  de  pénalités  qui  lui  ont  été  appliquées.  Un  édit  de 
François  I",  d’août  1536,  portait  contre  les  personnes  ivres  des 
peines  afflictives  assez  graves  *.  Les  statuts  anglais  punissent 
encore  l’ivresse  d’une  amende,  et,  en  cas  de  récidive,  l’inculpé 
doit  donner  caution  de  bonne  conduite  ’.  Il  est  visible  que  la 
nécessité  de  cette  pénalité  dépend  entièrement  des  pays,  des 
habitudes,  et  des  caractères  mômes  des  peuples. 

Mais,  que  l’ivresse  soit  ou  non  réprimée,  son  caractère  ne 
peut  (Mro  que  celui  d’une  faute,  d’une  infraction  plus  ou  moins 
grave  de  police,  en  un  mot,  d’une  imprudence.  C'est  sous  ce 
seul  point  de  vue  que  les  législateurs  qui  l’ont  punie  l’ont  con- 
sidérée, et  il  est  évident  qu’elle  ne  pourrait,  sans  blesser  la  loi 
morale,  être  élevée  au  rang  des  délits.  Maintenant  ce  caractère 
reçoit-il  une  modification  si,  pendant  la  durée  de  l’ivresse, 
l’agent  a commis  quelque  crime?  En  d'autres  termes,  cet  agent 
est- il  responsable  des  actes  auxquels  il  s’est  livré  dans  cet  état? 

En  thèse  générale,  cette  question  ne  présente  aucun  doute 
à nos  yeux.  Il  est  certain  que  l’ivresse  complète  produit  un 
complet  aveuglement  ; elle  place  comme  un  nuage  autour  de 
l’intelligence  ; l’homme  prend  les  instincts  et  suit  les  inspira- 
tions de  la  brute  ; il  ii’agit  que  machinalement,  et  sa  raison 
ne  participe  point  aux  actes  matériels  auxquels  il  se  livre.  Cette 
ivresse,  qui  replace  l’homme  dans  l’enfance,  ou  le  plonge  dans 
une  passagère  aliénation,  doit  donc  aux  yeux  de  la  conscience 
l’exempter,  comme  l’enfance  et  la  folie,  des  peines  attachées  à 
son  aciion.  L’étre  moral  ne  peut  répondre  des  actes  d’une  ma- 
chine. Telle  est  aussi  l’opinion  de  M.  Rossi.  « L’ivresse,  a dit 


• Quiconque  sera  Ironvc  yvro  soit  incoiitinrnl  constitué  et  reU'iiu  pris-innier 
an  pain  soc  et  k l'ean  pour  la  première  fois  ; et  si  secondement  il  est  reprins, 
sera,  outre  ce  que  devant,  l altu  de  verges  ou  fouet  par  la  prison,  et  la  lierte 
fois  fustigé  publiquement  ; et  s'il  est  incorrigible,  il  sera  puni  d'amputation  d’au- 
reille,  d'infamie  et  de  bannissement  de  sa  personne  : et  si  est  par  exprès  com- 
mandé aux  juges,  chacun  en  son  territoire  etdislroictd’y  regarder  diligemment,  » 

* Every  person  who  stiall  be  drunk  sball  forlfeit  for  Ibe  lîrst  offence  live  shil- 
lings; on  a second  convictiin,  shall  bc  bound  rsith  Iwosureties  in  10  liv.  cen- 
dilioneJ  for  bis  good  behaviour.  (Stephen's  Sumiuary,  p.  13.) 
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ce  professeur,  lorsqu’elle  est  complète,  ète  entièrement  la  con- 
science du  bien  et  du  mal,  l’usage  de  la  raison  : c’est  une  sorte 
de  démence  passagère  ; l'homme  qui  s’est  enivré  peut  être  cou- 
pable d’une  grande  imprudence  ; mais  il  est  impossible  de  lui 
dire  avec  justice  : « ce  crime,  tu  l’as  compris  au  moment  de  le 
commettre  *.  » Et  n’y  aurait-il  pas  contradiction,  en  effet,  à 
proclamer  à la  fois  la  criminalité  et  l’absence  de  la  raison? 
Comment  l’agent  répondrait-il  moralement  d’un  fait  auquel 
son  intention  n’a  pas  concouru  ? Il  est  coupable  d’une  impru- 
dence, d’une  faute,  mais  on  ne  peut  lui  imputer  un  crime. 

Celte  distinction,  qui  est  puisée  dans  la  conscience  humaine, 
a été  sanctionnée  par  plusieurs  législations.  La  loi  romaine 
considérait  l’ivresse  comme  un  motif  d’excuse  : « Per  vinum 
aul  iasciviam  lapsis  capüalis  pœna  reiyiillenda  est,  et  militœ 
mutatio  irroganda  ’.  » Cette  peine  modifiée  était  appliquée, 
disent  les  jurisconsultes,  non  à raison  du  délit  commis  en  état 
d’ivresse,  puisque  le  fait  matériel,  dépourvu  d’intention,  ne 
constitue  pas  un  délit,  mais  à raison  de  la  faute  que  son  auteur 
a commise  en  s’enivrant  : « Ebrius punitur  non  propter  delic- 
tum, sed  propter  ebrietatem  » Le  Code  d’Autriche  a adopté 
cette  décision  : nulle  action  ne  constitue  un  crime  ou  un  délit 
quand  l’auteur  est  en  état  de  pleine  ivresse  (art.  2,  § 3),  mais 
les  délits  commis  dans  cet  état  sont  punis  comme  de  graves 
infractions  de  police  (2'  p.,  art.  3).  Le  § 5 du  lit.  3 du  Code 
pénal  de  Suède  est  ainsi  conçu  : v Celui  qui,  sans  sa  propre 
faute,  sera  tombé  dans  un  tel  égarement  d’esprit  qu’il  n’avait 
plus  connaissance  de  lui-méme,  sera  exempt  de  punition  pour 
l’action  commise  par  lui  durant  cet  état  de  perte  de  la  con- 
naissance. » 


' Traite  du  droit  ptinal,  t.  î,  p.  iSS. 

* L.  6,  5 7,  Dig.  de  re  militari. — La  loi  H,  Dig.  de  pcenk,  porte  egalement 
cette  distinction  : • Delinijuitur  autem  aut  proposito,  aut  impetu,  aut  casu. 
Proposito  delinqunt  latroncs,  qui  factionem  liabenl.  Impetu  autem  qui  per  ebrie- 
tatem ad  manus  aut  ad  furtum  venitur.  Casu  ver6 , eùm  in  venando  lelum  in 
feram  missum  hominem  intorfecit.  • \^  encore  I.  12,  C.  de  custodia  et  exhib. 
reomm. 

• Farinacius,  quæst.  93,  n.  4 ; Baldts,  in  I.  data  opéra,  | 6,  C.  de  lits  qui 
accus,  non  jiossunt. 
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ToutefoU,  à c(Méde  ces  sages  distinctions,  la  législation  olTre 
(les  solutions  opposées.  Les  statuts  do  rAngletcrreproclament  1 a 
responsabilité  complète  des  individus  qui  ont  commis  des  crimes 
durant  Tivresse  et  la  même  règle  absolue  s’est  reproduite  dans 
les  lois  de  l’Amérique*.  L’ordonnance  de  François  I*'  allait 
même  plus  loin,  et  punissait  les  délits  commis  pendant  l’ivresse 
d’une  peine  plus  forte  : ((  S’il  advient  que,  par  ébriété  ou  cha- 
leur de  vin,  les  ivrognes  commettent  aucun  mauvais  cas,  ne 
leur  sera  pour  cette  occasion  pardonné  ; mais  seront  punis  de 
la  peine  duo  audit  délit  et  davantage  pour  ladite  ébriété,  à l’ar- 
bitrage du  juge.  » Cette  dernière  loi  n’avait  fait  que  reproduire 
l’opinion  émise  par  Aristote  et  par  Quintilien,  que  l’ivresse 
aggravait  le  crime,  et  devait  donner  lieu  à deux  peines,  l’une 
pour  le  délit,  et  l’autre  pour  l’ivresse 

Ces  décisions  diverses  se  fondent  sur  une  raison  uni- 
(jUB.  C’est,  dit  Filangieri,  que  l’ignorance  de  l’homme  ivre  est 
absolument  volontaire  : il  y a un  mal  dans  la  cause,  il  y 
a un  mal  dans  l’elfet  *.  Barthole  avait  déjà  allégué  ce  motif  : 
« Danti  operam  rci  illicitœ  imputantur  omnia  quœ  sequuntur 
contra  voluntatem  suam^.  » Que  l’ivresse  volontaire  soit 
une  faute,  on  ne  l’a  point  nié.  Mais  s’ensuit-il  que  cette 
faute  doive  porter  la  peine  d’un  crime  ? Faut-il  placer  sur 
la  môme  ligne  la  légèreté  de  celui  qui  s’enivre  et  l’intention 
criminelle  de  celui  qui  se  fait  meurtrier?  Ne  serait-ce  pas 
assimiler  doux  actes  qui  n’ont  entre  eux  aucune  analogie, 
le  meurtre  et  l’iiomicide  involontaire  ? L’homme  qui  s’enivre 
ne  doit  répondre  que  de  l’imprudence  qu’il  fait  en  s’eni- 
vrant. Lui  imputer  les  actes  qu’il  a exécutés  quand  il  a perdu 
sa  raison,  c’est  punir  comme  un  crime  un  acte  purement 
matériel,  abstraction  faite  de  la  volonté  coupable  de  l’agent. 


< IVrtons  voluiitaril)  drunk  arc  liablc  for  aII  orioKs  ((OUimitled  in  tbat 
(Svejiben's  Stunutuy,  p.  8.) 

* Orankenness  sUall  not  be  an  excusa  for  any  crime  or  DÛadeinoaQor  (PaiMd 
Code  of  lhe  sltte  of  G(»r(pa,  first  dir.,  secl.  9). 

’ Arist.  Etiiic.,  lib.  1,  c.  34;  Quint.  Oral.  insl.  7,  c.  t. 

‘ Science  de  1*  l(j(!.,  t.  4,  ch.  13. 
t>  Ad  leg.  38,  Dig.  ad  leg.  Jul.  de  adult. 
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Et  puis,  est-il  vrai  que  Tivresse  soit  toujours  volontaire  ? 
lie  peut-on  pas  supposer,  et  n’est-il  pas  môme  assez  fréquent 
que  la  chaleur  du  vin  ou  la  joie  d’un  festin  produisent  subite- 
ment une  ivresse  tout  h fait  accidentelle  et  imprévue?  Où  serait 
alors  la  faute  dont  les  décisions  que  nous  avons  citées  font  la 
l)ase  de  leur  pénalité  ? Et  ne  peut-on  pas  admettre  encore  que 
l'ivresse  a été  produite  par  des  manœuvres  coupables,  étran- 
gères à l’agent,  et  qui  avaient  pour  but  de  le  porter,  ù son  insu, 
à un  acte  coupable  ? Dans  cette  hypothèse,  son  innocence  est 
tellement  évidente,  que  la  loi  de  la  Géorgie,  tout  en  proclamant 
que  l’ivresse  n’est  point  une  excuse,  fait  une  exception  pour  le 
cas  où  elle  a été  occasionnée  par  les  artifices  d’un  tiers  L est 
donc  un  cas  où  l’ivresse  n’est  pas  une  faute,  et  dès  lors  toute 
l’argumentation  que  l'on  oppose  s’évanouit. 

Mais,  il  faut  le  reconnaître,  ce  n’est  point  dans  le  principe 
lui-même  qu’est  la  discussion,  c’est  uniquement  dans  son  ap- 
plication. On  a craint  de  donner  le  caractère  d’une  excuse  lé- 
gale à un  fait  répréhensible  en  lui-môme,  et  qu’il  est  toujours 
difficile  de  constater.  On  a vu  le  danger  de  légitimer  une  habi- 
tude immorale,  et  de  préparer  un  voile  à tous  les  crimes.  Il 
paraît  certain,  en  effet,  que  la  science  médicale  n’a  pas  de 
moyens  pour  discerner  l’ivresse  réelle  do  celle  qui  ne  l’est  pas  : 
des  individus  possèdent  à un  haut  degré  l’art  de  la  contrefaire  ; 
d’autres  s’y  disposent  par  un  léger  excès  de  boisson  enivrante, 
mais  dont  la  dose  n’est  point  • assez  forte  pour  déranger  leur 
raison.  Aussi  la  difficulté  des  recherches  judiciaires  est  extrême 
pour  parvenir  ù établir  le  fait  d’une  complète  ivresse.  Mais 
s’ensuit-il  que,  pour  trancher  ces  difficultés,  il  faille,  dans  le 
doute,  envoyer  le  prévenu  au  supplice?  La  justice  doit  mar- 
cher avec  précaution  ; elle  doit  s’entourer  de  tous  les  indices, 
interroger  toutes  les  preuves,  et,  de  tous  les  éléments  qui  sont 
ù sa  disposition,  former  sa  conviction.  La  nature  du  fait,  les 
actes  divers  de  l'agent,  l’intérêt  qu’il  avait  à l’action,  les  habi- 
tudes de  sa  vie,  toutes  ces  circonstances  viennent  déposer  de  la 
vérité  ou  du  mensonge  de  l’ivresse.  Le  simulation  de  l’ivresse, 


• Unless  sudi  drunkenness  was  occasionod  by  the  frauda,  arlillce  or  conlri- 
vance  of  otber  parsons.  (Loc.  cil.) 
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comme  celle  de  la  démence,  se  dévoile  toujours  par  quelque 
coin  et  par  rafTeclation  même  de  l’homme  ivre  à le  paraître. 
Et  puis  c’est  au  prévenu  qui  invoque  l’ivresse  pour  excuse  à la 
prouver  : Ebrius  non  præsumitur  ; onns  probandi  incumbit 
alleganti'. 

.“160.  Maintenant  que  nous  avons  reconnu  le  principe,  hâ- 
tons-nous de  le  circonscrire  dans  d’étroites  limites  ; car  l’ivresse 
peut  être  une  cause,  mais  non  un  prétexte  d’excuse. 

Et  d’abord,  on  doit  poser,  avec  les  anciens  criminalistes,  une 
première  distinction  entre  l’ivresse  com/j/èêe  et  l’ivresse  légère^. 
La  première  seule  peut  avoir  l’effet  de  justifier  l'agent  : une 
demi-ivresse  peut  toutefois  atténuer  le  crime  lorsqu’il  est  l’effet 
de  cette  exaltation  passagère  qu’elle  produit  d’ordinaire,  et  qui, 
sans  supprimer  dans  l’homme  ivre  la  conscience  de  lui-mème 
et  du  mal  qu’il  fait,  lui  ôte  l’usage  de  la  réflexion.  Il  est  pos- 
sible de  discerner,  d’après  les  actes  et  la  conduite  de  l’agent, 
si  son  ivresse  était  complète,  ou  s’il  conservait  la  perception  de 
la  nature  de  son  action.  Cette  distinction  est  importante  dans 
la  pratique  pour  établir  l’imputabilité  pénale.  Le  Code  d’Au- 
triche, de  môme  que  les  anciens  jurisconsultes,  n’accorde  qu’à 
la  pleine  ivresse  le  pouvoir  de  décharger  de  la  peine. 

Une  seconde  distinction,  non  moins  importante,  doit  être 
établie  entre  l’ivresse  imprévue  et  l’ivresse  procurée.  Il  est  évi- 
dent que  l’homme  qui  a conçu  le  projet  d’une  mauvaise  ac- 
tion, et  qui  cherche  dans  des  liqueurs  enivrantes,  soit  l’audace 
nécessaire  a l’exécution  de  son  dessein,  soit  un  moyen  d’étour- 
dir sa  conscience  contre  ses  remords,  soit  une  excuse  qu’il 
prépare  à l’avance  au  crime  qu’il  médite,  il  est  évident  que  cet 
homme  ne  saurait  trouver  une  excuse  dans  une  ivresse  qui  de- 
vient une  véritable  préméditation.  Aussi  les  jurisconsultes 
n’ont-ils  jamais  protégé  de  la  puissance  de  l’excuse  cette  sorte 
d’ivresse,  ebrietatem  procuratam  ac  affeclatam  ad  effeclum 
nt  ebrius  delinqueret  et  delinquendo  se  cum  cd  excusaret*. 
Telle  est  aussi  la  restriction  apportée  par  le  législateur  de  l’Au- 


* Farinacius,  qua;sl.  93,  n.  Î3. 

* Farinacius,  qua'st.  93.  n.  18. 
5 Farinacius,  qua'st.  93,  n.  21. 
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Iriche  à son  principe  d’excuse.  « Nulle  action,  dit  la  loi,  ne 
constitue  un  délit,  quand  l’auteur  est  en  état  de  pleine  ivresse, 
à moins  qu'il  ne  s'y  soit  mis  dans  l'intentioyi  directe  de  com- 
mettre un  délit,  rt 

Ainsi,  l’ivresse  complète  et  non  préméditée  est  la  seule  que 
l’agent  puisse  alléguer  et  être  admis  à prouver  comme  cause 
de  justification.  Cependant  on  a fait  encore  une  troisième  dis- 
tinction entre  l’ivresse  habituelle  ai  l’ivresse  accidentelle.  Cette 
distinction  a été  proposée  par  Barthole,  qui  le  premier  a dis- 
cerné l’homme  ivre  et  l’ivrogne,  ebrium  et  ebriosum  ’.  La  rai- 
son est  que,  si  l’on  conteste  la  culpabilité  d’une  ivresse  acci- 
dentelle, on  ne  peut  nier  du  moins  la  faute  grave  qui  résulte 
d’une  ivrognerie  habituelle,  et  que  nul  ne  peut  rendre  sa  con- 
dition meilleure  par  son  propre  délit.  La  source  de  cet  argu- 
ment, que  nous  avons  déjà  combattu,  est  dans  la  loi  38,  § 1 , 
au  Big.,  ad  kg.  Juliam  de  adulteriis,  dans  laquelle  se  trouve 
cette  maxime,  que  celui  qui  commet  un  fait  illicite  est  tenu  de 
toutes  les  conséquences  de  son  action.  II  est  évident  que  cette 
maxime  ne  peut  être  appliquée  en  matière  pénale.  Mais  il  suffit 
d’ailleurs  de  remarquer  que  l’on  a confondu  ici  la  cause  avec 
l’effet  : l’ivresse  ou  l’ivrognerie  peut  être  illicite,  mais  ce  carac- 
tère ne  peut  exercer  aucune  influence  sur  la  nature  des  actes 
qu’elle  produit;  car  la  question  est  toujours  de  savoir  si  l’agent 
a eu  la  conscience  du  mal  de  ces  actes.  Qu’importe,  ensuite, 
que  son  ivresse  fût  accidentelle  ou  habituelle?  L’infraction  spé- 
ciale, syti  juris,  qui  en  résulte,  la  faute,  l’imprudence  de  l’agent, 
peuvent  être  plus  ou  moins  graves;  mais  dans  l’un  et  l’autre 
cas  son  état  mental  est  le  même  ; le  motif  d’atténuation  con- 
serve donc  la  môme  puissance’.  On  ne  devrait  excepter  que  le 
seul  cas  où  le  prévenu,  ayant  déjà  commis  un  crime  en  état 
d’ivresse,  s’enivrerait  de  nouveau;  car  il  serait  permis  d’aper- 
cevoir dans  cette  réitération  l’indice  d’une  préméditation. 

3G1.  Revenons  maintenant  au  texte  de  notre  Code.  L’art.  64 
n’a  formulé  d’excuse  qu’à  l’égard  de  la  démence,  il  a gardé  le 
silence  sur  l’ivresse.  Faut-il  attribuer  à l’ivresse  le  caractère 

* Ad  leg.  38  Dig.,  ad  Leg.  Jul.  adult. 

* Cariiiigoanî,  Tcoria  dfllc  l'ggi  délia  sicurezza  sociale,  I.  î,  p.  286.  ■ 
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d’une  démence  momentanée?  Nous  ne  le  pensons  pas.  L’ivresse 
peut  avoir  quelques-uns  des  effets  de  l’aliénation  mentale,, 
mais  elle  n’en  a pas  le  caractère  essentiel,  le  dérangement  or- 
ganique des  facultés  intellectuelles.  La  démence  n’est  point 
une  expression  générique  qui  puisse  envelopper  toutes  les  aber- 
rations de  l’esprit  ; on  ne  peut  lui  donner,  dans  la  loi,  d’autre 
.sens  que  celui  que  la  langue  lui  attribue  ; on  doit  donc  le  res- 
treindre aux  maladies  du  cerveau.  On  ne  peut,  d’ailleurs,  ad- 
mettre que  l’ivresse  ait  pu  être  confondue  par  le  législateur 
avec  la  démence;  si  son  intention  eût  été  de  l’élever  au  rang 
des  excuses,  il  l’eût  évidemment  mentionnée  ; son  silence  révèle 
la  volonté  formelle  de  lui  refuser  ce  caractère. 

Telle  est  aussi  l’interprétation  que  la  Cour  de  cassation  n’a 
cessé  de  maintenir  par  ses  arrêts  ' ; mais  en  ajoutant  surabon- 
damment : « que  l’ivresse,  étant  un  fait  volontaire  et  répré- 
hensible, ne  peut  jamais  constituer  une  excuse  que  la  morale 
et  la  loi  permettent  d’accueillir  ».  Motif  erroné  qui  ne  fait  que 
reproduire  la  raison  alléguée  par  Barthole,  et  qui  semble  dicter 
à l’avance  au  législateur  une  prohibition  absolue.  Il  suffisait 
de  constater  le  silence  de  la  loi. 

Si  donc,  en  théorie,  l’ivresse,  lorsqu’elle  est  involontaire  et 
complète,  et  qu’elle  est  d’ailleurs  valablement  constatée,  peut 
avoir  la  puissance  de  justifier  l’agent,  cet  effet  lui  est  refusé 
sous  l’empire  de  notre  Code  ; elle  ne  peut  être  posée  au  jury  et 
admise  par  les  juges  comme  excuse  légale  des  crimes  et  des 
délits.  Mais  il  est  néanmoins  permis  à l’accusé  de  l’alléguer 
dans  sa  défense,  et  de  la  prouver  par  ses  interpellations  au.v 
témoins  ; car,  si  elle  n’a  pas  le  caractère  d’une  excuse  légale, 
elle  conserve  celui  d’un  fait  d’atténuation,  et  peut  avoir  l’effet 
d’abaisser  la  peine  en  motivant  la  déclaration  des  circonstances 
atténuantes.  Elle  peut  exercer  encore  un  plus  grand  pouvoir 
sur  la  conscience  des  jurés,  qui  ne  doivent  compte  à personne 
des  motifs  de  leur  décision,  et  qui  ont  le  devoir  de  prononcer 
un  verdict  de  non-culpabilité,  toutes  les  fois  que  l’accusé,  soit 
par  l’effet  d’une  ivresse  complète,  soit  par  l’effet  de  toute  autre 


' Cass.,I5oct.  1807,  S.S.I.Si;  18  mai  1818,  S.15.398,3  «TrillSÏ*.  S.Si. 
l.3i3. 
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{Æi  turbalion  des  sens,  a agi  sans  pouvoir  réfléchir  îi  la  portée 
de  son  action,  et  sans  en  comprendre  la  nature  et  la  moralité. 

362.  Constatons  ici,  en  résumant  ce  qui  précède,  et  avant 
de  pénétrer  plus  avant  dans  cette  matière,  les  états  de  l’intclli- 
gencc  que  la  loi  a voulu  renfermer  dans  l’expression  de  dé- 
mence. Nous  en  avons  successivement  écarté  les  passions,  que! 
que  soit  le  désordre  qu’elles  jettent  dans  l’esprit,  le  somnambu- 
lisme ou  le  sommeil,  et  enfin  l’ivresse,  môme  complète  et  in- 
volontaire. Ces  diverses  causes  peuvent  sans  doute  affaiblir  et 
même  abolir  la  criminalité  de  l’agent;  mais  leur  examen  rentre 
dans  l’appréciation  morale  du  fait,  dans  l’examen  de  la  ques- 
tion de  culpabilité  elle-même.  La  loi  n’a  voulu  donner  qu’à  la 
démence  le  caractère  et  les  effets  d’une  excuse  légale  ; or,  par 
démence,  on  doit  entendre,  puisque  aucun  texte  n’en  a restreint 
le  sens,  toutes  les  maladies  de  rintelligence,,ridiotisme  et  la 
démence  proprement  dite,  la  manie  délirante  et  la  manie  sans 
délire,  môme  partielle,  'foutes  les  variétés  de  l’affection  men- 
tale, quelles  que  soient  les  dénominations  que  leur  applique  la 
science,  quelque  classification  qu’elles  aient  reçue,  revêtent  la 
puissance  de  l’excuse,  et  justifient  l’accusé,  pourvu  que  leur 
existence  au  temps  de  l’action  soit  certaine,  pourvu  que  leur 
influence  sur  sa  perpétration  puisse  être  présumée.  C’est  à ces 
termes  que  se  résume  à nos  yeux  la  véritable  théorie  de  l’ar- 
ticle 64. 

363.  Cela  posé,  nous  avons  maintenant  à rechercher  les  effets 
de  la  démence  constatée,  sur  l’instruction,  sur  les  débats,  sur 
le  jugement,  et  enfin  sur  l’exécution  de  la  peine. 

Lorsque  la  présence  de  la  démence, 'hu  temps  même  de  l’ac- 
tion, est  alléguée  ou  présumée,  le  premier  soin  de  l'instruction 
doit  être  de  vérifier  si  elle  est  réelle  ou  feinte,  si  le  prévenu  est 
de  bonne  foi,  ou  s’il  y a fraude  de  sapait.  Il  importe  que  cette 
vérification  soit  faite  aux  premiers  pas  de  la  procédure,  puis- 
qu’il n’y  a plus  ni  crime  ni  délit,  si  le  fait  incriminé  a été 
commis  par  un  homme  en  démence,  puisqu’on  doit  s’empres- 
ser de  soustraire  au  séjour  des  prisons  un  être  qui  n’est  que 
mallieureiLv  et  souffrant.  Les  visites,  les  interrogatoires,  les 
rapports  des  gens  de  l’art,  sont  les  plus  sûrs  moyens  d’appré- 
cier la  véritalDle  situation  morale  de  l’inculpé.  Les  témoi- 


Digilized  by  Google 


5i8 


THÉORIE  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  (U. 

gnages  présentent  en  général  plus  de  chances  d’incertitude  et 
d’erreur  parce  que  les  témoins  veulent  juger  les  faits,  et  les 
Jugent  mal,  parce  qu’ils  sont  mus  par  des  considérations  de 
famille  ou  de  faveur,  à moins  toutefois  qu’ils  ne  se  bornent  à 
raconter  des  faits  qui  se  sont  passés  sous  leurs  yeux  « Non 
a-edilur  teslibus  de  fnrorc  deponenlibus,  dit  Bocrius',  nisi 
caiisam  reddnnt  scicnliæ.  » 

364.  La  démence  constatée,  il  serait  aussi  absurde  qu’inhu- 
main de  mettre  en  jugement  l’individu  qui  en  est  atteint.  La 
justice  n’a  plus  de  mission  à remplir  ; elle  n’a  point  d’exemple 
à donner  à la  société  ; son  jugement,  au  lieu  de  prononcer 
l’expiation  d’une  faute,  ne  ferait  que  constater  une  infortune; 
la  poursuite  doit  donc  s’arrêter.  Avant  le  Code  d’instruction 
criminelle,  il  appartenait  au  directeur  du  jury  d’apprécier  la 
nature  des  faits  et  de  suspendre  la  procédure  *.  Ce  pouvoir 
pourrait  encore  être  aujourd’hui  exercé  par  le  seul  juge  d’in- 
struction depuis  que  ce  juge  a remplacé  la  chambre  du  conseil  ; 
il  est  investi,  avec  la  chambre  d’accusation,  du  droit  d’appré- 
cier si  le  fait  poursuivi  a les  caractères  d’un  crime  ou  d’un  dé- 
lit, et  de  renvoyer  des  poursuites  le  prévenu  contre  lequel 
aucun  indice  de  culpabilité  n’exitse  (art.  128  et  229  du  Code 
d’instruction  criminelle  modifiés  par  la  loi  du  17  juillet  1836). 
C’est  donc  à cette  première  juridiction  qu’il  appartient  d’exa- 
miner la  situation  intellectuelle  du  prévenu,  et  de  le  décharger 
de  la  prévention,  s’il  est  convaincu  d’idiotisme  ou  de  folie*. 
Elle  ne  pourrait  môme  surseoir  à statuer,  jusqu’à  ce  que  le 
tribunal  civil  eût  prononcé  s’il  y a lieu  de  déclarer  l’interdic- 
tion ; ce  principe  a été  consacré  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation qui  déclare  : « que  la  question  de  savoir  s’il  y a lieu  de 
faire  interdire  le  prévenu,  est  absolument  indépendante  de  celle 
de  savoir  s’il  y a lieu  de  le  poursuivre  pour  les  délits  qui  lui 
sont  imputés,  et  ne  peut  par  conséquent  être  préjudicielle  ; 

' iwe.  sa.  n.  4i. 

* Loi  (lu  S i>luv.  an  ii,  art.  15. 

s Dans  l'ancienne  jurisprudence,  lo  droit  des  premiers  juges,  do  con.st.ilcr  La 
d'menee  au  temps  de  l'action,  était  également  une  règle  conslanle.  On  pcutcon- 
suller  sur  ce  point  une  dissertation  de  Jousse,  Comm.  de  l'urd.  do  1G70,  tit.  28, 
art.  1",  ; 4. 
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qu’en  matière  criminelle,  la  loi  qui  donne  au  juge  le  droit  de 
décider  s’il  y a crime  ou  délit,  lui  donne  par  cela  môme  et  né- 
cessairement le  droit  de  décider  si  l’accusé  ou  le  prévenu  est, 
par  son  état  moral,  capable  de  l’intention  perverse,  sans  la- 
quelle il  ne  peut  exister  ni  délit  ni  crime  *.  » 

Ce  n’est  donc  que  lorsque  la  maladie  n’offre  que  des  signes 
incertains  et  paraît  faiblement  caractérisée,  que  les  pre- 
miers juges  doivent  en  laisser  l’appréciation  aux  tribunaux 
correctionnels  et  aux  Cours  d’assises.  Une  question  qui  a quel- 
que intérêt  peut  alors  s’élever  aux  débats  : c’est  de  savoir  si 
l’exception  de  la  démence  peut  être  posée  au  jury.  La  Cour  de 
cassation  s’est  toujours  prononcée  pour  la  négative*,  et  ses 
motifs  sont  ; « que  les  faits  d’excuse  laissent  subsister  le  dé- 
lit, et  en  modifient  seulement  le  caractère  et  la  peine,  tandis 
que  la  démence,  au  contraire,  anéantit  la  culpabilité  et  par 
conséquent  tout  délit  ; d’où  il  suit  qu’eu  posant  la  question  de 
savoir  si  l’accusé  est  coupable,  on  demande  nécessairement  au 
jury  si  cet  accusé  était  sain  d’esprit,  et  si  sa  volonté  était  libre 
et  indépendante  au  moment  de  l’action.  » Ce  raisonnement  est 
rigoureusement  exact.  La  démence,  nous  l’avons  déjà  dit, 
n’est  point  un  fait  d’excuse,  mais  un  fait  exclusif  de  la  volonté 
et  conséquemment  de  la  culpabilité;  elle  se  trouve  donc  im- 
plicitement comprise  dans  la  question  principale.  Cependant 
M.  Legraverend  a pensé  qu’il  serait  préférable  de  poser  une 
question  spéciale  sur  la  démence,  lorsqu’elle  est  formellement 
requise*,  et  nous  sommes  parfaitement  de  son  avis.  D’abord 
le  texte  de  la  loi  ne  s’oppose  nullement  à cette  position,  puis- 
que par  excuse  elle  entend  en  général  toutes  les  circonstances 
qui  peuvent  modifier  la  criminalité  de  l’agent,  soit  qu’elles  ne 
tendent  qu’à  l’atténuer,  soit  qu’elles  l’effacent  complètement. 
Or,  il  importe  que  les  jurés  ne  puissent  concevoir  aucun  doute 
sur  la  portée  de  leur  réponse;  si  l’on  rejette  une  question  sur 
la  démence,  iis  peuvent  penser  qu’ils  n’ont  point  à s’occuper 

• Cass.,  9 déc.  18U,  S.lS.l.îSi. 

» Cass.,  11  mars  1813,  S.17.1.9Î  ; 26  ocl.  18)8,  S.17.1.17;  9 sept.  1823, 
Bull.  n.  181  ; 9 juin  1831,  Journ,  du  dr.  crira.,  1831,  p.  312  ; 1"  m.irs  1853, 
Bull,  n,  71. 

* Cliap.  12,  I 1",  in  fine. 
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(le  celle  queslion  ; la  clarlé  doil  surabonder  dans  la  position 
des  fails;  toute  réticence  qui  tend  à voiler  la  difficulté  ou  qui 
peut  avoir  cet  effet  est  une  faute  grave.  Ensuite,  il  importe  à 
l’ordre  public  que  des  mesures  de  police  puissent  être  prises 
à l’égard  des  accusés  qui  sont  acquittés  pour  cause  de  folie  ; 
or,  le  seul  moyen  de  connaître  la  cause  de  l’acquittement,  est 
déposer  une  question  spéciale. 

Cependant  si  le  jury,  tout  en  déclarant  l’accusé  covpabk, 
avait  ajouté  ’quil  était  en  démence,  l’acquittement  devrait 
suivre  une  telle  déclaration,  bien  qu’elle  soit  en  apparence 
contradictoire  : « Il  est  évident,  en  effet  (et  nous  empruntons 
les  termes  d’un  arrêt  c]ui  a statué  dans  ce  sens),  que,  loin 
d’avoir  voulu  exprimer  qu’il  reconnaissait  dans  l'accusé  une 
culpabilité  légale,  le  jury  n’a  voulu  déclarer  d’autre  chose 
sinon  qu’il  était  matériellement  établi  que  l’accusé  était  l’au- 
teur de  l’action  qui  avait  donné  lieu  aux  poursuites;  mais 
qu’il  n’y  avait  apporté  que  la  volonté  d’un  homme  en  dé- 
mence, volonté  quasi  animale  qui,  d’après  le  vœu  de  l’art.  64, 
et  d’après  les  plus  simples  lumières  de  la  raison,  est  évidem- 
ment hors  de  toute  culpabilité  légale*.  » 

3Ü3.  Lorsque  la  démence  n’est  survenue  que  depuis  l’ac- 
tion, il  faut  distinguer  si  elle  s’est  manifestée  avant  l’instruc- 
tion, dans  le  cours  de  cette  instruction,  ou  après  la  condam- 
nation. 

On  a vu  que  l’art.  64  ne  donne  à la  démence  la  puissance  de 
justifier  l’agent,  qu’autant  qu’elle  est  concomitante  au  fait, 
qu’elle  a existé  au  temps  même  de  l’action.  Cependant  on  doit 
suspendre  la  poursuite,  alors  même  qu’elle  est  postérieure  au 
erirae;  car  comment  placer  en  face  de  la  justice  un  homme 
atteint  de  folie  ? Comment  une  condamnation  pourrait-elle 
atteindre  cet  homme  qui  n’aurait  pu  se  défendre,  et  qui  ne  la 
comprendrait  pas?  Quel  serait  l’effet  moral  et  le  but  d’un  tel 
jugement?  On  doit  supivoser  que  l’aliénation,  quoiqu’elle  ne 
SC  soit  révélée  par  des  signes  extérieurs  que  postérieurement 
au  crime,  existait  déjà  è l’époque  de  sa  perpétration  et  a pu  le 

' Ciss.,  i junv.  ISl*,  J.  I-.,  I.  ii,  I).  6;  29  aoùl  1829,  J.  I’.,  l.  22, 
p.  1433. 
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déterminer;  ainsi  expliqué,  le  texte  de  l’art.  64  peut  se  concilier 
avec  l’humanité.  Cette  opinion  ne  fait,  du  reste,  que  reproduire 
celle  des  anciens  criminalistes;  ils  professaient  môme  que, 
dans  ce  cas,  le  prévenu  ne  pouvait  être  condamné  à une  peine 
pécuniaire,  parce  que  nulle  peine  ne  peut  être  infligée  à un 
prévenu  qui  ne  peut  se  défendre'.  Les  lois  d’Angleterre  et  de 
la  Louisiane  ont  positivement  écrit  la  même  restriction  ’. 

Mais,  si  la  démence  n’est  que  temporaire,  les  poursuites 
peuvent-elles  être  reprises  ? On  sent  que  la  solution  repose 
tout  entière  dans  le  fait.  Si  la  guérison  est  parfaite,  nul  doute 
que  l’instruction  no  'doive  être  poursuivie  ; car  l’impossibilité 
résultant  de  la  maladie  était  son  seul  obstacle  : mais  s’il  s’agit 
seulement  d’un  intervalle  lucide,  cette  intermittence  de  l’alié- 
nation ne  justifierait  pas  la  mise  en  jugement;  car  la  justice 
serait  exposée  à ce  qu’au  milieu  des  débats  l’accusé  fftf  saisi 
d’nn  accès  do  manie,  et  il  serait  d’ailleurs  difficile  de  connaître 
jusqu’à  quel  point  cet  accusé  aurait  la  plénitude  de  sou  esprit 
et  par  conséquent  la  liberté  de  la  défense’. 

Si  la  démence  est  postérieure  à l’instruction  écrite,  et  ne  se 
manifeste  qu’au  moment  de  l’ouverture  des  débats,  l’accusé  ne 
doit  pas  néanmoins  y être  soumis;  quelle  que  soit  l’époque  de 
la  démence,  les  motifs  sont  les  mêmes  pour  le  soustraire  au 
jugement.  Il  nous  paraît  que  dans  ce  cas  on  doit  examiner  si 
l’aliénation  n’est  qu’un  accès  momentané,  ou  semble  de  nature 
à persister.  Dhns  la  première  hypothèse,  le  président  des  as- 
sises doit  renvoyer  l’affaire  à la  session  suivante.  Dans  le  cas 
contraire,  il  doit  faire  délibérer  la  Cour  d’assises  sur  la  ques- 
tion de  savoir  s’il  y a lieu  de  suspendrele  jugement  jusqu’à  ce 
que  la  démence  ait  cessé. 

Une  question  de  compétence  peut  S’élever  au  sujet  de  l’ap- 
préciation de  la  démence  au  moment  des  débats.  La  Cour  de 
cassation  a jugé  que  si  la  démence  de  l’accnsé  au  temps  de  l’ac- 
tion est  de  la  compétence  du  jury,  c’est  qu’elle  constitué  alors 


1 Julins  Clarus,  quæsl.  60,  n.  7 ; Farinacius,  quæst.  9t,  n.  22;  Jousse,  l.  2, 
p.  621  ; Muyart  de  Vouglans,  p.  28. 

* Sli'phon’s  Summary,  p.  6.  — Code  of  crimes  and  punishiiienls,  arl.  31. 

A Tiraqueau,  causa  3,  n.  1 ; Farinacius,  qü*st.  9i,  p.  16. 
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une  circonstance  qui  lient  au  fait  de  l’accusation;  mais  qu’il 
en  est  autrement  lorsqu’il  s’agit  de  savoir  si  l’accusé  se  trouve 
en  démence  au  temps  du  jugement  ; que  ce  fait  est  étranger  au 
crime,  et  que  dès  lors  il  n’appartient  qu’à  la  Cour  d’assises  de 
le  juger  *.  Celle  distinction  nous  paraît  fondée.  Mais  il  est  évi- 
dent que  si  l’exception  posée  in  limine  litis  est  rejetée  par  la 
Cour,  celte  décision  ne  fait  point  obstacle  à ce  que  le  jury  s’y 
arrête  dans  l’examen  de  la  culpabilité. 

Si  la  démence  ne  se  manifeste  que  pendant  l’instance  du 
pourvoi  en  cassation  contre  l’arrêt  qui  a condamné  l’accusé, 
comment  doit-il  être  statué?  Dans  deux  espèces  où  cet  incident 
s’est  produit,  la  Cour  de  cassation  a statué  dans  les  termes 
suivants  : « attendu  qu’il  résulte  d’un  rapport  dressé  en  con- 
formité de  l’art.  8 de  la  loi  du  30  juin  1838,  que  le  demandeur 
est  maintenant  en  état  de  démence  ; que,  tant  que  cet  état  sub- 
siste, il  y a pour  lui  impossil)ilité  de  produire  sa  défense  devant 
la  Cour  avec  toute  la  latitude  que  la  loi  lui  accorde,  notamment 
dans  les  art.  422,  423  et  suivants  du  Code  d’instruction  crimi- 
nelle, et  d’exercer  la  faculté  soit  de  s’inscrire  en  faux  contre  les 
actes  authentiques  de  la  procédure,  soit  de  se  désister  de  son 
pourvoi  ; que,  dans  le  silence  de  la  loi  sur  les  effets  du  recours 
en  cassation  formé  par  un  aliéné  dans  un  intervalle  lucide,  ou 
par  un  individu  atteint,  postérieurement  à ce  recours,  d’alié- 
nation mentale,  il  appartient  à la  Cour  de  prendre  les  mesures 
nécessaires  à la  conservation  des  droits  de  la  défense  et  à 1 in- 
térêt général  de  la  justice;  la  Cour  sursoit  à statuer  sur  le 
pourvoi  jusqu’à  ce  qu’il  soit  fait  apport  à son  greffe  de  nouveaux 
documents  conformes  aux  dispositions  de  la  loi  du  30  juin  1 838, 
et  de  nature  à constater  les  changements  qui  pourront  survenir 
dans  l’état  mental  du  demandeur*. 

Les  anciens  jurisconsultes  enseignaient  que  si  la  folie  n’é- 
clatait qu’ après  l’établissement  des  preuves,  post  completum 
processum,  les  juges  avaient  la  faculté  de  prononcer  contre 
l’accusé  les  peines  pécuniaires  ’ ; en  effet,  la  culpabilité  étant 


’ Cjss..  15  fév.  1816,  dus  par  Dourguignon,  (.  3,  p.  "i. 

« Cass.,  23janv.  1839,  J.  P.  i sa  d.ale;  23  déc.  1839,  Bull.  n.  287. 
^ Julius  Clarus,  qurest.  60  ; Farin.,  quæsl.  9i,  o.  18. 
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démontrée,  la  démence  ne  pouvait  soustraire  l’accusé  qu’aux 
peines  corporelles.  Cette  décision,  qui  pouvait  être  utile  à une 
époque  où  toute  l’instruction  était  écrite,  ne  saurait  avoir  une 
application  actuelle,  puisque  l’instruction  orale,  où  se  puisent 
tous  les  éléments  du  jugement,  ne  se  termine  qu’au  moment 
même  de  ce  jugement,  et  il  parait  difficile  de  supposer  que  la 
folie  se  produise  précisément  dans  l’intervalle  étroit  qui  sépare 
les  débats  du  jugement.  Mais,  môme  dans  cette  hypothèse,  s’il 
s’agit  de  condamnations  civiles,  on  sait  que  les  tribunaux  cri- 
minels ne  peuvent  les  prononcer  qu’accessoircment  aux  juge- 
ments d’acquittement  ou  de  condamnation  ; et  quant  aux 
amendes,  elles  constituent  de  véritables  peines.  Or,  si  le  but 
de  la  peine,  qu’elle  soit  corporelle  ou  pécuniaire,  est  l’expiation 
du  délit,  ce  but  serait-il  atteint  vis-à-vis  d’un  homme  en  dé- 
mence ? 

366.  Enfin,  l’aliénation  mentale  peut  ne  se  manifester  qu’a- 
près  la  condamnation.  Quel  doit  être  son  effet  sur  l’exécution 
des  peines  ? Ici  l’on  doit  distinguer  les  peines  corporelles  et 
les  peines  pécuniaires.  Il  est  évident  que  l’exécution  des  pre- 
mières doit  être  suspendue;  il  serait  inhumain,  il  serait  ab- 
surde de  faire  monter  un  insensé  sur  l’échafaud,  ou  de  lui  faire 
porter  des  fers.  Differtur  exsequutio,  disaientjes  jurisconsultes, 
usque  ad supervenienliam  sanœ  mentis'.  Toutefois  Rousseaud 
de  La  Combe  a contesté  ce  sursis  ; il  veut  que  le  condamné  à 
mort  tombé  en  démence  soit  exécuté,  « l’exécution  des  peines, 
dit-il,  ayant  l’exemple  pour  principal  objet’.  » Mais  l’exemple 
ou  l’intimidation  est  l’un  des  effets  légitimes  de  la  peine,  et 
non  son  objet  principal;  et  puis,  dans  ce  système  même,  la 
terreur  de  la  peine  serait-elle  donc  le  seul  effet  moral  d’une 
telle  exécution  ? Ne  s’y  mêlerait-il  pas  quelque  pitié  pour  la 
victime,  quelque  indignation  d’un  tel  spectacle?  La  conscience 
publique  ne  se  révolterait-elle  pas  de  cette  peine  subie  par  un 
' être  qui  n’a  plus  la  conscience  de  l’avoir  méritée  ? Muyart  de 


* Julius  CI.UUS,  quæsU  60,  n.  8 ; F.nrinadus,  qnæst.  9i.  n.  !3  ; Daidns,  in 
1.  Iiuman.,  5 40,  C.  de  itnpub.:  Tiraqueau,  causa  3,  n.  1". 

• Traite  des  mat.  crim.,  p.  39.  M.  Carnot  a attribué  par  erreur  cette  opinion 
A Muyart  de  Vouglans. 
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Vouglans  modifie  cette  opinion  en  limitant  l’exécution  de?  con- 
damnés en  démence  à ceux  seulement  qui  ont  commis  des 
crimes  de  lèse-majesté,  à cause  de  F exemple' . Ces  opinions  et 
ces  distinctions  respirent  entièrement  l’esprit  de  l’ancienne  ju- 
risprudence. 

Suffirait-il  que  le  condamné  fût  dans  un  intervalle  lucide 
pour  que  l’exécution  pût  avoir  lieu  ? Les  criminalistes  n’hésitent 
pas  à prononcer  affirmativement  Cette  opinion  peut  être  ri- 
goureusement soutenue.  Toutefois  la  justice  doit-elle  courir 
l’horrible  chance  d’exécuter  un  maniaque?  Est-il  de  sa  dignité 
d’épier  la  lueur  d’une  raison  vacillante  pour  préparer  son  glaive? 
Il  semble  qu’une  guérison  complète  peut  seule  restituer  le  con" 
damné  à la  peine  qu’il  doit  subir. 

A l’égard  des  peines  pécuniaires,  nul  doute  ne  semble  pou- 
voir s’élever  : du  moment  où  la  condamnation  à l’amende  est 
devenue  définitive,  il  y a droit  acquis  pour  l’Etat;  c’est  une 
dette  qui  frappe  les  biens  du  condamné  ; sa  démence  posté- 
rieure ne  peut  pas  mettre  à l’exécution  plus  d’obstacle  que  si 
cette  dette  avait  sa  source  dans  toute  obligation  pécuniaire.  Ce 
principe  avait  déjà  été  posé  dans  notre  chapitre  8.  » (Voy. 
n”  131.) 

367.  On  a demandé  si  la  prescription  doit  courir  pendant  la 
suspension  des  poursuites  occasionnées  parla  démence  de  l’ae- 
cusé.  En  thèse  générale,  la  prescription  ne  court  pas  contre 
celui  qui  ne  peut  pas  agir  : contrà  non  valentem  agere  non 
ettrrit  prmeriptio.  Or  nous  avons  vu  que  le  ministère  public 
ne  peut  pas  agir  contre  un  prévenu  qui  est  en  état  de  démencir. 
Hais  cette  règle  n’a  jamais  été  appliquée  en  matière  criminelle } 
elle  ne  forme  d’ailleurs  qu’une  exception  à une  règle  plus  gé- 
nérale encore  : c’est  que,  comme  le  dit  l’art.  2251  du  Code 
civil,  la  prescription  court  contre  toutes  persorines,  à moins 
qu'elles  ne  soient  dans  quelque  exception  établie  par  mie  loi. 
Or  l’art.  637  du  Code  d’instruction  criminelle  n’est  modifié 
par  aucune  exception,  et  l’on  ne  peut  mettre  à la  généralité  de 
sa  disposition  des  limites  que  son  texte  repousse  ; il  faut  donc 

■ Lois  rrim..  p,  28. 

* Farinacias  cl  BaMns,  loc.  cil.;  Camo>,  t.  p.  205. 


CHAI’.  XIV.  DE  H DÉMENCE. 


553 


admettre  que  la  prescription  court  contre  le  ministère  public 
pendant  tout  le  temps  qu’il  est  placé,  par  une  cause  extraordi- 
naire qui  lui  est  étrangère  ainsi  qu’à  la  loi,  dans  l’impuissance 
de  poursuivre  le  coupable.  On  sent,  au  reste,  combien  cette  so- 
lution se  justifie  aisément.  Quel  est  le  motif  principal  qui  a 
dicté  l’art.  637  ? C’est  que  pendant  les  dix  années  qui  s’écoulent 
après  le  dernier  acte  d’instruction,  les  preuves  de  l’innocence 
du  prévenu  peuvent  dépérir,  et  qu’il  serait  injuste  de  le  con- 
damner sur  les  indices  qui  resteraient  de  sa  culpabilité,  tandis 
qu’il  ne  resterait  rien  pour  sa  justification.  Ce  motif  est-il  moins 
applicable  au  cas  où  le  ministère  public  a été  dans  l’impuis- 
sance de  poursuivre  le  prévenu,  qu’à  celui  où  ses  poursuites 
ont  toujours  été  libres,  et  où  l’on  ne  peut  en  imputer  la  dis- 
continuation qu’à  sa  négligence  ou  à un  défaut  de  renseigne- 
ments? Évidemment  non.  Donc,  dans  le  premier  cas  comme 
dans  le  deuxième,  la  prescription  doit  courir  en  faveur  du  pré- 
venu, et  l’interruption  des  poursuites  pendant  dix  années  con- 
sécutives doit  éteindre  l’action  publique.  C’est,  au  surplus,  dans 
ce  sens  que  la  question  a été  jugée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  22  avril  1813  *.  M.  Legraverend,  qui  paraît  avoir 
ignoré  cet  arrêt,  avait  également  proposé  la  môme  décision  *. 

Cependant  un  nouvel  arrêt  est  intervenu  qui  a tranché  la 
question  dans  un  sens  opposé.  Il  est  vrai  que,  dans  l’espèce  de 
cet  arrêt,  la  poursuite,  suspendue  par  l’état  de  démence  de 
l’accusé,  n’avait  jamais  cessé,  ce  qui  n’avait  pas  eu  lieu  dans 
l’espèce  de  l’arrêt  du  22  avril  1813;  l’accusé  avait  continué 
d’être  détenu  sous  le  coup  de  l’arrêt  de  renvoi  et  de  l’ordon- 
nance de  prise  de  corps.  Mais  l’arrêt  se  fonde  en  outre  sur  ce 
motif  : « que  l’impossibilité  où  se  trouve  le  ministère  public 
d’agir  dans  de  telles  circonstances  résulte  du  principe  de  droit 
consacré  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence  : contra  non 
valentem  agere  non  currit  præscriptio  ; qu’on  ne  concevrait 
pas,  en  effet,  que  le  ministère  public  se  trouvant,  par  un  fait 
indépendant  de  sa  volonté,  dans  l’impossibilité  d’agir,  on  pût 

* Rapp.  par  M.  Merlin,  Rép.,  v"  Prescription,  sect.  3,  J 7,  n.  8 bis,  — V.  le 
rtlquisiloire  de  ce  magistrat,  eod.  loc. 

* Ldgisl.  crim.,  cli.  13,  | 2. 
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se  prévaloir  de  son  inaction  pour  faire  prononcer  la  déchéance 
de  l’action  publique  dont  l’exercice  lui  est  confié  » Nous  per- 
sistons à croire  que  cette  doctrine  n’est  pas  fondée. 

308.  En  thèse  générale,  ainsi  qu’on  vient  de  le  dire,  la  pres- 
cription court  contre  toutes  les  personnes,  aux  termes  de  l’ar- 
ticle 22.'ît,  C.civ.,  à moins  qu’elles  ne  soient  dans  quelque 
exception  établie  par  la  loi.  Cette  exception  est  établie,  en  ma- 
tière civile,  en  faveur  des  mineurs,  des  interdits  et,  dans  les  cas 
définis  par  la  loi,  des  femmes  mariées  : c’est  l’application  de  la 
maxime  contrù  non  valentem  agere  non  currit  prœscriptio.  La 
loi  criminelle  a pris  la  règle  et  n’a  point  admis  l’exception. 
Les  art.  637  et  038  du  C.  d’inst.  crim.  déclarent  que  « l’action 
publique  et  l’action  civile  résultant  (d’un  délit  ou)  d’un  crime 
se  prescrivent  après  (trois  ou)  dix  années  révolues,  à compter 
du  jour  où  (le  délit  ou)  le  crime  aura  été  commis,  si  dans  cet 
intervalle  il  n’a  été  fait  aucun  acte  d’instruction  ou  de  pour- 
suite » . Telle  est  la  règle  générale  : la  loi  l’a-t-elle  fait  suivre, 
comme  en  matière  civile,  de  quelques  restrictions  relatives  aux 
personnes  qui  ne  peuvent  agir?  Nullement.  A-t-elle  du  moins 
exprimé  à côté  du  principe,  comme  l’a  fait  l’art.  2251,  la  ré- 
serve de  « quelque  exception  établie  par  la  loi  ? » Elle  n’en  a 
fait  aucune,  et  par  conséquent,  comme  l’a  dit  M.  Merlin,  « dès 
que  l’art.  637  n’est  modifié  par  aucune  exception,  nous  sommes 
forcés  de  le  prendre  dans  sa  plus  grande  généralité  ; il  ne  nous 
appartient  pas  de  mettre  à la  généralité  de  sa  disposition  des 
limites  qu’il  n’a  pas  jugé  à propos  d’y  mettre  lui-même’.  » 
Cette  différence  entre  la  loi  civile  et  la  loi  criminelle  s’ex- 
plique facilement.  La  prescription  en  matière  civile  est  fondée 
ù la  fois  sur  un  fait  de  possession  et  sur  une  présomption  de 
renonciation  ; elle  suppose  le  défaut  ou  l’abandon  d’un  droit. 
« Elle  n’est  pas,  dit  M.  Troplong,  l’ouvrage  de  la  seule  puis- 
sance du  temps  ; elle  prend  sa  base  dans  le  fait  de  l’homme, 
dans  la  possession  de  celui  qui  acquiert  et  dans  une  présomp- 
tion de  renonciation  chez  celui  qui  néglige  sa  propriété  » De 


‘ Cass.,  8 juill.  I85S,  Bull.  n.  192. 

S Rép.,  T"  Prescription,  sccl.  3,  { 7,  art.  4,  n.  5 (lij. 
s De  la  Prescription,  t.  !•',  p.  4. 
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là  les  exceptions  admises  en  faveur  de  ceux  qui  n’ont  pas  l’exer- 
cice de  leur  droit.  En  matière  criminelle,  la  prescription  est 
fondée  sur  d’autres  motifs  ; elle  ne  prend  point  sa  base  dans  le 
fait  de  l’homme,  elle  est  l’œuvre  du  temps.  Il  importe  peu  que 
la  personne  qui  peut  exercer  l’action  y renonce  ou  soit  présu- 
mée y renoncer;  c’est  parce  qu’un  long  temps  s’est  écoulé  de- 
puis la  perpétration  des  faits  incriminés  que  la  société  qui  in- 
flige les  peines,  comme  on  l’a  vu,  non  à titre  d’expiation,  mais 
pour  conserver  l’ordre  nécessaire  à la  vie  sociale  et  pour  pré- 
venir le  retour  des  mêmes  actes,  n’a  aucun  intérêt  à punir  les 
désordres  dont  les  années  ont  effacé  le  souvenir  et  les  traces  ; 
c’est  surtout  parce  que  les  preuves  se  sont  affaiblies  ou  ont  été 
détruites,  et  que  la  justice  n’a  plus  les  mêmes  moyens  de  re- 
connaître la  vérité  Donc,  c’est  1e  temps,  le  temps  seul  qui  est 
le  fondement  de  cette  prescription  ; c’est  le  temps  qui  ôte  à la 
poursuite  son  utilité,  qui  atténue  la  culpabilité  de  l’agent,  qui 
détruit  les  justifications  de  la  défense  et  les  charges  de  l’instruc- 
tion. Comment  supposer  ici,  en  effet,  que  celui  qui  exerce  l’ac- 
tion y a renoncé  ? Est-ce  que  le  ministère  public  peut  disposer 
d’une  action  qui  appartient  à la  société?  Est-ce  que  la  partie 
civile,  lorsque  le  silence  de  l’action  publique  enchaîne  son  ac- 
tion, peut  être  présumée  y avoir  volontairement  renoncé  ? 
Or  ce  motif  unique  d’un  certain  laps  de  temps  écoulé  sans 
poursuites  ne  s’applique-  t-il  pas  avec  la  même  force  à tous  les 
cas,  quels  qu’ils  soient,  où  l’action  publique  est  demeurée 
inactive?  Qu’importe  que  cette  inaction  ait  pour  cause  la  né- 
gligence ou  le  manque  de  renseignements  du  ministère  pu- 
blic, ou  qu’elle  ait  pour  cause  un  fait  quelconque  qui  le  mette 
dans  l’impossibilité  d’agir.  Est-ce  que,  dans  l’un  et  l’autre  cas, 
le  même  laps  de  temps  ne  produit  pas  les  mômes  effets?  Est-ce 
que  la  reprise  des  poursuites  n’est  pas  également  inutile  au 
point  de  vue  de  l’intérêt  social?  Est-ce  qu’il  n'emporte  pas  le 
même  dépérissement  des  preuves  ? La  jurisprudence  a ad- 
mis quelques  restrictions  au  point  de  départ  de  la  prescrip- 
tion , en  matière  de  désertion , de  poursuites  contre  les 
agents  du  gouvernement,  de  double  poursuite  contre  le  môme 

• V.  notre  Traité  de  l'instr.  crini.,  t.  2,  n.  2'éJ. 
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prévenu  et  tie  poursuite  pour  dénonciation  calomnieuse; 
ce  point  do  départ  a été  également  modifié  lorsqu’une 
question  préjudicielle  qui  s’élève  dans  le  cours  d’une  instruc- 
tion est  renvoyée  à l’examen  et  au  jugement  de  la  juridic- 
tion civile.  Mais,  en  dehors  de  ces  hypothèses  où  la  sus- 
pension de  la  prescription  tient  à des  causes  spéciales  que 
nous  avons  expliquées  dans  un  autre  lieu  *,  la  maxime  contrà 
non  valentem  n’a  pas  d’application  nécessaire;  elle  est  con- 
traire aux  principes  de  la  prescription  criminelle,  elle  est  con- 
traire aux  termes  précis  de  la  loi. 

369.  Il  nous  reste  à examiner  un  point  important  de  la  lé- 
gislation. La  loi  a une  double  mission  à remplir  à l’i^ard  des 
aliénés  : si  elle  doit  les  dispenser  d’un  châtiment  qu’il  serait 
barbare  de  leur  appliquer,  puisqu’ils  n’en  comprendraient  ni 
la  raison  ni  les  effets,  elle  doit,  d’un  autre  côté,  protéger  la 
société  contre  leurs  atteintes,  et  ce  pouvoir  de  protection  doit 
se  manifester  au  moment  môme  où  la  justice  pénale  proclame 
son  incompétence;  car  il  est  à craindre  que  les  juges,  mus  par 
l’idée  des  excès  auxquels  l’accusé  rendu  à la  liberté  pourrait  se 
porter,  ne  lui  appliquent  comme  mesure  de  sûreté  une  peine 
évidemment  injuste,  s’ils  reconnaissent  son  état  de  maladie  et 
son  innocence.  L’intérôt  môme  de  l’accusé  appelle  donc  ces 
précautions. 

La  loi  romaine,  après  avoir  posé  le  principe  : Furiosus  fn- 
rare  ipso  punitur,  ajoutait  : diligentius  qui  custodiendum  esse 
mit  eliam  vinculis  eoercendwn  * ; et  le  principe  est  expliqué 
dans  une  autre  loi  : Furiosis,  si  non  possunt  per  neeessarios 
conlineri,  eo  remedio  per  præsidem  obviam  eundum  est, 
scilicel  ul  carcere  contineantur  L’ancienne  jurisprudence 
se  conformait  à cette  règle  : « Quoique  l’accusé  qui  est  furieux, 
dit  Jousse,  ne  doive  point  être  puni,  il  ne  doit  pas  pour  cela 
être  relâché  ; il  faut  le  garder  avec  soin,  et  à cet  effet  le  donner 
en  garde  à ses  parents  pour  le  tenir  enfermé,  afin  qu’il  ne  soit 
plus  dans  le  cas  de  faire  du  mal  à l’avenir;  et  si  les  parents  ne 

• Revoe  do  logislation,  1858,  p.  5Ü5. 

* L.  9,  I ull.,  Dig.  .ad  leg.  Pomp.  de  pœnis. 

^ L.  13.  Dig.  do  off.  prxs. 


Digitized  by  Google 


CUAI>.  XIV.  — I)E  LA  nÉMENCE. 


559 


sont  pas  en  état  de  le  f<arder,  il  doit  être  enfermé  dans  une 
prison*.»  Lu  Russie  et  en  Autriche,  le  sort  de  l’aliéné  est  à la  dis- 
crétion de  la  police  ; en  Angleterre,  la  Cour  peut  ordonner  qu’il 
restera  en  prison  jusqu’à  ce  quelc  bon  plaisir  du  roi  soit  connu’. 

Ces  diverses  législations  attestent  un  fait  incontestable,  la 
nécessité  d’une  mesure  do  précaution  vis-à-vis  d’un  furieux 
acquitté  pour  démence  ; mais  si  elles  fournissent  les  moyens  de 
protéger  la  société  contre  les  écarts  des  maniaques,  ces  moyens, 
livrés  au  caprice  de  l’administration,  sont  dénués  des  garanties 
que  réclame  la  liberté  individuelle.  La  société  doit  être  préser- 
vée des  frénétiques  accès  de  la  folie,  mais  les  mesures  de  pré- 
caution doivent  être  proportionnées  au'péril,  c’est-à-dire  à l’in- 
tensité et  à la  durée  de  la  maladie.  Ce  n’est  pas  une  peine  sous 
une  autre  dénomination  qu’il  s’agit  d’infliger  aux  acquittés 
accusés  pour  démence  ; c’est  une  sorte  de  détention  préventive 
qui  les  mette  hors  d’état  de  nuire  ; c’est  surtout  un  traitement 
qui  les  ramène  à la  jouissance  de  toute  leur  raison. 

370.  Interrogeons  maintenant  la  législation;  elle  est  fort 
brève,  et  se  compose  uniquement  de  deux  dispositions.  La  loi 
des  17-24  août  1790,  sur  l’organisation  judiciaire,  confle  à la 
vigilance  et  à l’autorité  des  corps  municipaux  « le  soin  d’ob- 
vier ou  de  remédier  aux  événements  fâcheux  qui  pourraient 
être  occasionnés  par  les  insensés  ou  les  furieux  laissés  en  li- 
berté (tit.  il,  art.  3,  § 6).  » Ensuite  l’art.  475,  n°  7,  C.  pén., 
punit  d’une  amende  de  6 à 10  fr.  o ceux  qui  auraient  laissé 
divaguer  des  fous  ou  des  furieux  étant  sous  leur  garde*.  » Ces 
dispositions  sont  évidemment  insuffisantes,  ü’une  part,  l’art. 
475  du  Code,  qui  semble  n’avoir  eu  pour  but  que  d’assurer 
l’ancien  usage  qui  laissait,  les  fous  à la  garde  de  leurs  parents, 
ne  s’applique  qu’à  la  divagation  des  individus  laissés  en  garde. 
La  loi  des  16-24  août  1790,  d’un  autre  côté,  n’accorde  que 


V Traita  de  la  just.  crim.,  t.  S , p.  61S;  Roussraud  de  La  Combe,  p.  69  ; 
Farinacias,  toc.  cil.,  n.  SS. 

* • Tlic  court  may  ordaiu  bim  ta  be  kept  in  cuslody  till  bit  inajosty'a  pleasure 
bc  known.  • Siephen's  Summary,  p.  4. 

• Un  decret  do  la  Convention  du  83  nov.  1798  charge  le  ministre  de  la  jus- 
tice de  faire  dresser  des  c‘tats  de  toutes  les  personnes  diMenues  pour  démence.  Il 
no  parait  pat  que  ce  décret  ait  eu  de  suite. 
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dans  les  termes  les  plus  vagues  aux  corps  municipaux  le  pou- 
voir de  remédier  aux  événements  fâcheux  occasionnés  par  les 
insensés  ou  les  furieux.  Cette  insuffisance  de  la  législation  a eu 
un  triste  effet  : la  nécessité  en  a élargi  les  termes.  On  a vu  dans 
la  loi  des  16-24  août  1790  un  droit  de  détention  général,  illi- 
mité, à l’égard  des  individus  atteints  de  démence.  Ce  droit  que 
la  loi  n’accordait  du  moins  qu’aux  corps  municipaux,  l’usage 
l’a  transporté  d’abord  aux  maires,  ensuite  aux  préfets.  C’est 
par  un  ordre  administratif,  où  la  folie  était  alléguée,  sans  qu’il 
fût  même  besoin  de  la  prouver,  qu’un  homme,  avant  la  loi  du 
30  juin  1838,  pouvait  être  détenu,  sans  qu’il  pût  apercevoir  le 
terme  de  sa  détention. 

11  serait  inutile  de  nous  arrêter  à prouver  l'illégalité  do  ces 
mesures.  Comment  supposer  que  les  vagues  expressions  que 
nous  avons  citées  aient  pu  attribuer  à l’administration  le  pou- 
voir énorme  de  prolonger  indéfiniment,  sur  de  simples  rensei- 
gnements, sans  débats  ni  contradiction,  l’emprisonnement 
d’un  homme  dont  la  démence  est  peut-être  même  probléma- 
tique? Un  tel  pouvoir  serait  repoussé  par  toute  la  législation; 
la  nécessité  seule  de  pourvoir  au  besoin  social  peut  excuser  un 
tel  empiétement.  Mais,  du  reste,  cette  voie  illégale  trouve 
elle-même  des  obstacles  ; car  rien  ne  s’oppose  à ce  que,  suivant 
les  cas,  la  famille  ou  le  procureur  impérial  formalise  une  de- 
mande en  interdiction  ; et  si  cette  demande  est  rejetée,  force 
est  de  remettre  le  détenu  en  liberté.  C’est  ainsi  qu’on  a vu  un 
individu  acquitté  parce  qu’il  était  en  démence,  et  détenu  en- 
suite par  un  ordre  administratif,  être  rendu  à la  liberté  sur  le 
jugement  civil  qui  déclarait  n’y  avoir  lieu  de  prononcer  l’inter- 
diction. 

Nous  ne  nous  occupons  ici  que  des  accusés  dont  la  folie  a 
motivé  l’acquittement.  Il  nous  semble  que,  dans  ce  cas,  il  ap- 
partiendrait naturellement  aux  juges,  qui  ont  pu  apprécier 
dans  les  débats  l’état  moral  de  l’accusé,  de  le  soumettre,  tout 
en  l’acquittant,  ù une  détention  plus  ou  moins  sévère.  L’art.  66 
permet  la  même  mesure  de  précaution  à l’égard  des  mineurs 
de  16  ans,  et  il  faut  reconnaître  qu’il  existe  entre  les  mineurs 
et  les  insensés  une  grande  analogie.  Par  ce  moyen,  la  justice 
craindrait  moins  de  proclamer  la  démence;  les  questions  de 
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folie  ser.iient  plus  impartialement  jugées,  et  la  conscience  pu- 
blique serait  rassurée  en  voyant  que  l’auteur  de  l’attentat,  qu’il 
soit  coupable  ou  malade,  ne  menacera  plus  sa  sûreté. 

Mais  cette  détention  devrait  trouver  des  limites  naturelles 
dans  le  terme  de  la  maladie;  c’est  le  dérangement  intellectuel 
de  l’accusé  qui  la  motiverait,  elle  devrait  cesser  avec  sa  cause. 

plus  grande  difficulté  serait,  à la  vérité,  de  constater  ce 
terme  de  la  maladie.  11  faut  concilier  ici  l’intérêt  social  et 
celui  de  la  liberté  individuelle.  Mais  il  nous  semble  que  la  ques- 
tion devrait  être  portée,  à la  requête  de  l’accusé,  devant  les 
mêmes  juges  qui  ont  prononcé  sa  détention.  Ce  serait  à lui  de 
justifier,  par  les  témoignages  des  médecins,  par  toutes  les 
preuves  possibles,  qu’il  a recouvré  l’exercice  de  son  intelli- 
gence ; et  la  Cour,  éclairée  par  un  débat  contradictoire  avec  le 
ministère,  statuerait.  Telles  sont  les  mesures  que  l’intérêt  de 
la  société,  aussi  bien  que  celui  de  l’humanité,  parait  réclamer. 

Nous  ne  terminerons  pas  ce  chapitre  sans  émettre  un  autre 
vœu  d’humanité  et  de  justice,  c’est  que  les  accusés  atteints  de 
démence  cessent  d’être  entassés  dans  les  prisons  avec  les  autres 
accusés  dont  ils  deviennent  le  jouet.  Ce  sont  des  malades  qu’il 
faut  soigner,  ce  sont  des  maisons  de  santé  spéciales  qu’il  faut 
instituer.  Il  existe  là  une  plaie  sociale,  plaie  mal  connue  et  trop 
négligée.  La  réforme  des  prisons  ne  serait  pas  complète,  si  un 
hospice  pour  les  prisonniers  malades  ou  en  démence  ne  s’éle- 
vait à côté  de  chaque  prison.  Si  la  maladie  est  la  seule  cause 
du  crime,  la  société  serait  coupable  si  elle  n’en  hâtait  pas  de 
tous  ses  moyens  la  guérison. 

371.  Les  idées  qui  viennent  d’être  exprimées  ont  motivé  la 
loi  du  30  juin  1838  : cette  loi,  que  M.  Vivien  appelait  une  loi 
de  bienfaisance  et  de  charité  publique,  est  venue  remplir 
une  regrettable  lacune  de  notre  législation.  Jusque-là  on 
n’avait  songé  qu’aux  dangers  dont  l’insensé  furieux  pouvait 
menacer  la  sûreté  publique,  on  ne  s’était  point  occupé  de  la 
protection  qui  est  duc  au  malheur  dans  la  personne  de  l’aliéné 
I et  des  conditions  nécessaires  à son  traitement.  C’est  là  ce  qu’a 
tenté  de  faire  la  loi  du  30  juin  1838  : chaque  département  est 
tenu  d’avoir  un  établissement  public  destiné  à recevoir  et  soi- 
gner les  aliénés;  les  établissements  privés  institués  dans  1e 
TOME  1.  36 
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môme  but  sont  soumis  à une  surveillance  active  de  l’autoritô 
publique;  c’est  dans  les  hospices  que  sont  provisoirement  pla- 
cées les  personnes  atteintes  d’aliénation  : dans  aucun  cas,  elles 
ne  peuvent  être  déposées  dans  une  prison.  Des  mesures  de 
précaution,  des  visites  et  des  moyens  de  réclamations  sont 
organisés,  dans  l’intérêt  de  la  liberté  individuelle,  pour  venir 
en  aide  aux  personnes  qui  sont  détenues,  sans  une  cause  légi- 
time et  suffisante,  dans  un  établissement  d’aliénés;  des  dispo- 
sitions sont  prises  pour  protéger  dans  tous  les  cas  les  intérêts 
des  malades.  Cette  loi,  inspirée  par  une  pensée  d’humanité,  a 
été  conflée  à la  sollicitude  des  magistrats,  à la  surveillance  spé- 
ciale du  ministère  public.  Ses  résultats  peuvent  être  excellents 
si  elle  est  strictement  et  ponctuellement  exécutée,  surtout  dans 
les  garanties  et  les  mesures  de  précaution  qu’elle  a multipliées 
pour  sauvegarder  la  liberté  des  personnes. 
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CHAPITRE  XT. 

riE  LA  CONTRAINTE. 

(Suite  du  Commenittire  df  l'art.  01  du  Code  jiênal.) 

37Î.  Draxiéme  canse  de  Justification  : contrainte  cxcrcdc  suV  l'agent. 

373.  La  contrainte  morale  est  une  cause  de  justifleation  aussi  bien  que  la  cun- 
trainle  physique. 

37i.  Quels  doivent  être  les  caractères  do  celte  contrainte? 

37.1.  Nécessité  d'apprécier  la  contrainte  d'après  les  indiridos  sur  lesquels  elle  est 
exercée. 

376.  Il  faut,  dans  tons  les  cas,  qu'elle  soit  le  résultat  d'une  cause  extérieure. 

377.  L’ordre  donné  par  un  supérieur  constitue-t-il  un  cas  de  contrainte  pour 

l'agent? 

378.  Examen  de  la  doctrine  de  l’obéissance  passive  dans  les  rangs  do  l’armée. 

379.  Examen  de  la  même  doctrine  dans  l’ordre  civil. 

380.  Quels  doivent  être  les  effets  de  la  crainte  révérentielle  des  enfants  envers 

leur  père,  on  de  la  femme  envers  son  mari  ? 

331.  Quels  doivent  être  les  effets  de  l'antorité  du  maître  sur  ses  domestiques? 
33Ü.  Est-il  nécessaire  de  poser  une  question  sur  lu  fait  de  la  contrainte? 


.372.  La  contrainte  est  une  cause  de  justification,  lorsque, 
suivant  les  termes  de  l’art.  64,  le  prévenu  a été  contraint  par 
une  force  à laquelle  il  n’a  pu  résister. 

La  loi  n’a  fait  aucune  distinction  entre  la  contrainte  phy- 
sique et  la  contrainte  morale  ; on  doit  en  conclure  que  l’une  et 
l’autre  se  trouvent  comprises  dans  sa  disposition. 

La  contrainte  physique  ne  peut  soulever  des  difficultés  bien 
sérieuses.  Elle  consiste,  suivant  la  définition  de  Putfendorf,  en 
ce  que,  « malgré  la  résistance  d’une  personne,  ses  membres 
sont  employés  à faire  ou  à souffrir  quelque  chose  *.  » Il  est  évi- 
dent que  l’acte  commis  dans  cette  situation  passive  n’est  point 
un  acte  imputable,  puisqu’il  est  involontaire.  L’auteur  immé- 

I Droit  de  l.i  n.iuire  et  des  gen»,  l.  1",  p.  83. 
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diat  n’est  qii’un  instrument  matériel  ; le  seul  coupable  est  l’au- 
teur de  la  violence. 

Cette  contrainte  matérielle  ne  s’est  produite  qu’accidentel- 
lement.  Les  auteurs  d’un  crime  consentent  rarement  à se  créer 
un  témoin  qui,  affranchi  de  la  crainte  d’une  peine,  peut  de- 
venir un  accusateur.  Rarement  aussi  ils  ont  besoin  d’un  com- 
plice qui  ne  leur  prête  qu’une  assistance  forcée,  et  n’est  entre 
leurs  mains  qu’un  instrument  inerte.  La  contrainte  morale  se 
rencontre  plus  souvent,  et  les  modiBcations  qu’elle  introduit 
dans  la  criminalité,  plus  variées  dans  leurs  effets,  sont  aussi 
plus  difficiles  à apprécier. 

373.  La  contrainte  morale  est  celle  qui  résulte  soit  de  la  me- 
nace d’un  mal  plus  ou  moins  grave,  en  cas  de  refus  d’exécuter 
le  crime,  soit  du  commandement  d’une  personne  qui  a autorité 
sur  l’agent. 

Quelques  publicistes  avaient  nié  que  cette  sorte  de  contrainte 
pût  être  invoquée  comme  fait  justificatif.  « Une  personne,  a dit 
Barbey rac,  forcée  parles  menaces  de  quelque  grand  mal,  sans 
aucune  violence  physique  et  irrésistible,  agit  avec  une  espèce 
de  volonté,  et  concourt  en  quelque  manière  à l’action  qu’elle 
exécute.  11  n’est  pas  absolument  au-dessus  de  la  fermeté  de 
l’esprit  humain  de  se  résoudre  à mourir  plutôt  que  de  manquer 
à son  devoir.  La  crainte  d’un  grand  mal,  et  même  de  la  mort, 
peut  bien  diminuer  le  crime  de  celui  qui  commet,  quoique 
malgré  soi,  une  action  mauvaise  contre  les  lumières  de  la  con- 
science ; mais  l’action  demeure  toujours  vicieuse  en  elle-même 
et  digne  qu’on  se  la  reproche  '.  » 

Cette  doctrine,  partagée  par  plusieurs  écrivains  ’,  est  rigou- 
reusement exacte.  Il  est  certain  que  les  menaces  ne  doivent 
pas  suffire  pour  déterminer  celui  auquel  elles  s’adressent  à 
commettre  un  crime.  Il  est  certain  que  nul  n’a  le  droit  de  nuire 
à autrui,  même  dans  le  but  d’éviter  un  mal  quelconque  pour 


■ Notes  sur  PuffenJorf,  t.  1",  p.  83. 

* Covarruvias,  t.  1",  p.  S,  c.  3,  | i ; et  Burlamaqui , Principes  du  droit  de 
la  nature  et  des  gens,  t.  1",  p.  S43.  Jousse,  t.  t",  p.  6J6 , cite  un  arrêt  du 
Parlement  de  Paris,  qui  condamme  Jean  Roseau,  exécuteur  de  haute  justice,  à 
être  pendu  pour  homicide,  parce  qn’il  arait  prêté  son  as.sistance  à l'exécution  du 
président  Brisson,  par  le  commandement  de  Bussi  le  Clerc,  chef  des  ligueurs. 
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soi-mênie.  Mais  la  loi  peut-elle  exiger  de  cbaquè  individu  la 
fermeté  de  caractère  nécessaire  pour  surmonter  la  terreur  des 
menaces?  Elle  se  borne  à demander  les  formes,  et,  pour  ainsi 
dire,  l’ombre  de  la  vertu,  plutôt  que  la  vertu  elle-même  : 
conatum  magis  el  quasi  adumbrationem  virtutis  quàm  virlu- 
tem  ipsam  * . L’homme  qui  agit,  ployé  sous  la  crainte  d’une 
menace,  n’est  qu’un  instrument  entre  les  mains  qui  le  poussent. 
Vainement  voudrait-on  discerner  dans  son  action  une  espèce 
de  volonté.  Sa  volonté  est  enchaînée  par  la  terreur;  il  n’est 
mû  que  par  l’instinct  naturel  d’éviter  le  mal  dont  il  est  menacé. 
Qu’il  soit  libre  de  cette  pensée,  et  ses  pas  qu’il  précipite  vers  le 
crime  s’arrêteront  aussitôt.  Ce  n’est  donc  pas  sa  volonté  que 
l’on  punirait,  c’est  sa  faiblesse  et  sa  pusillanimité  ; ce  n’est  pas 
le  crime,  c’est  l’instrument  qui  a servi  à le  commettre. 

C’est  donc  avec  raison  que  notre  Code,  suivant  l’opinion  la 
plus  générale,  a placé  la  contrainte  morale  au  nombre  des  faits 
justificatifs  *.  Le  même  principe  se  retrouve  dans  la  plupart  des 
législations  étrangères.  La  loi  anglaise  et  les  Codes  des  États- 
Unis  déchargent  de  toute  pénalité  l’individu  qui  n’a  agi  que 
sous  l’empire  des  menaces  ’.  La  loi  prussienne  pose  en  règle 
que  « quiconque  est  privé  de  la  faculté  d’agir  librement  n’est 
susceptible  ni  de  commettre  un  délit  ni  d’encourir  une  peine.  » 
Le  Code  pénal  d’Autriche  ne  place  de  justification  que  dans 
une  force  insurmontable  ; la  crainte  ne  constitue  qu’une  cir- 
constance atténuante. 

374.  Mais  toute  contrainte  morale  ne  saurait  avoir  l’effet  de 
justifier  le  prévenu.  Il  ne  suffit  pas,  suivant  les  termes  de 
l’art.  fH2  du  Code  civil,  qu’elle  soit  de  nature  à faire  impres- 
sion sur  une  personne  raisonnable,  et  qu’elle  puisse  lui  inspirer 
seulement  la  crainte  d’exposer  sa  personne  ou  sa  fortune  à un 
mal  considérable  et  présent.  Il  faut,  aux  termes  de  la  loi  pé- 
nale, que  cette  contrainte  soit  telle  qu’il  n’ait  pas  été  possible 
d’y  résister.  Ces  expressions  ne  sont  que  la  confirmation  d’une 

i Cremani,  de  jnr.  crim,,  lib.  1,  p.  1,  cap.  4,  { 4. 

> Paffendorf,  loc.  cil.,  t.  i'%  p.  82;  Farinacius,  qaæat.  97,  n.  11;  Julius 
Clarus,  quæsl.  60,  n.  17  ; .Muyart  de  Vuuglon.^,  p.  31. 

3 Slcphen's  Summary,  p.  6;  Penal  Cude  ofUeorgia,  first  div.,  sect.  12,  Cude 
üf  crimes  and  punishmenis,  art.  iO, 
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ancienne  règle  : « Toutes  sortes  de  craintes  et  de  violences,  dit 
Muyart  de  Vouglans,  ne  sont  pas  capables  d’exempter  de  crimes 
et  de  peines  ; il  faut  qu’elles  soient  justes  et  fondées  sur  des 
causes  graves  et  capables  de  faire  des  impressions  assez  fortes 
pour  que  l’hoirtme  le  plus  ferme  en  fût  ébranlé  *.  » C’était  aussi 
là  la  définition  des  jurisconsultes  romains  : Vani  limoris  excu- 
satio  non  est  ' ; metumautem  non  vanihominis,  sed  qui  mérité 
et  in  hominem  constantissimum  cadat 

A cet  égard,  on  distingue  diverses  sortes  de  menaces.  Celles 
qui  s’attaquent  à la  vie  même  de  l’agent,  à ses  membres,  à sa 
personne,  sont  les  plus  puissautes,  les  plus  capables  de  faire 
impression  sur  son  esprit,  de  contraindre  sa  vdlonté.  Celles  qui, 
au  contraire,  ne  concernent  que  ses  biens  et  sa  fortune,  doi- 
vent moins  solliciter  le  sacrifice  de  ses  dèvoirs  et  de  sa  con- 
science. En  général,  et  à la  différence  du  droit  civil,  les  pre- 
mières seules  sont  considérées  comme  propres  à le  justifier. 
Talem  metum  probari  oportet  qui  salutis  periculum  vel  cru- 
ciatum  corporis  contineat 

La  même  restriction  s’est  reproduite  dans  la  loi  anglaise  • et 
dans  les  lois  américaines*.  L’ancien  Code  prussien  ajoutait 
également  : a La  crainte  d’un  simple  préjudice  dans  ses  biens, 
ou  de  malheurs  réparables,  n’autorise  point  à porter  sciem- 
ment à autrui  un  dommage  irréparable.  » 

Cette  distinction  est  évidemment  dans  l’esprit  de  notre  Code; 
car  la  crainte  d'une  perte  purement  pécuniaire  ne  peut  être 


’ Lois  crini.,  p.  .ti. 

• L.  184,  Dig.  de  rcg.  jnris. 

^ L.  6,  Dig.  qaod  met.  causl.  Y.  aussi  I.  9,  C.  de  his  qui  vi,  metu;  I.  13,  U. 
de  transacl.  Canuiguani,  Teorla,  p.  237,  t.  2,  définit  également  la  contrainte  : 
• Una  forza  capace  di  spingere  pripolentementc  et  irresistiblemente  la  volunlà  in 
una  direzione  sola.  > 

* L.  13,  C,  de  transact.  Toutefois  la  loi  49,  Dig.  ad  leg.  Aquil.,  dérogeait  à 
cette  règle  an  cas  d'incendie  : • Jnsto  meta  dnctns,  ne  ad  se  ignis  perveniat, 
ricinas  ædes  interccdit,  cxistimat  legis  Aqniliæ  cessare  aciioncm.  > 

l>  Tlireats  inducing  fear  or  death  or  other  bodily  barm.  (Stephen's  Snmmary, 

p.  S.) 

^ Threats  or  menaces  which  show  that  his  Ufe  or  mernber  was  in  danger 
(Penal  Coda  of  Georgia).  — That  he  waa  threatened  witb  lhe  loss  o(  life  or  limb 
(Code  of  crimes  and  punislimenis,  art.  40). 
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considérée  comme  une  force  à laquelle  l’agent  n’a  pu  résister. 
11  n’y  a que  la  crainte  de  la  mort  ou  d’un  mal  physique  très- 
grave  qui  puisse  subjuguer  la  volonté  et  faire  violence  à la  con- 
science. Si  la  loi  ne  doit  pas  supposer  dans  le  prévenu  une 
héroïque  fermeté,  elle  ne  doit  pas  non  plus  condescendre  à de 
coupables  faiblesses.  L’homme  qui  a consenti  à commettre  un 
homicide  pour  sauver  sa  fortune  doit  rester  responsable  aui 
yeux  de  la  loi.  Sa  faute  peut  être  excusée,  sa  peine  atténuée, 
mais  il  n’est  pas  justifié.  Il  est  également  nécessaire,  pour 
cette  justification,  que  le  péril  soit  imminent,  que  le  glaive  ait 
plané  sur  la  tête  du  prévenu.  De  simples  menaces  ne  seraient 
pas  une  excuse  suffisante.  Metum  non  jactationibus  tantum, 
vel  contestationibus  , atrocitate  facti  probari  convenit  '.  Il 
faut,  en  effet,  que  le  prévenu,  qui  prétend  avoir  succombé  h. 
des  menaces,  prouve  que  ces  menaces  étaient  de  nature  à inti- 
mider par  la  possibilité  d’une  immédiate  exécution.  Il  faut  que 
des  circonstances  ressortent  sa  lutte,  sa  résistance,  et  la  con- 
trainte qui  a compromis  sa  volonté.  Les  violences  qu’il  a subies 
peuvent  seules  le  justifier.  « Pour  connaître  si  l’action  peut 
être  imputée,  dit  Burlamaqui,  il  faut  voir  si  celui  envers  qui 
on  use  de  contrainte  est  dans  l’obligation  rigoureuse  de  faire 
une  chose,  au  hasard  de  souffrir  le  mal  dont  il  est  menacé’.  » 
La  plus  légère  incertitude  sur  l’effet  des  menaces  pourrait  faire 
peser  sur  l’agent  toute  la  responsabilité  du  crime;  la  cause  de 
la  justification  cesserait  d’exister.  C’est  d’après  cette  pensée 
que  M.  Livingston  exige,  pour  qu’il  y ait  exemption  de  peine, 
que  le  crime  ait  été  commis  en  présence  de  la  personne  qui  a 
employé  les  violences,  et  pendant  la  durée  de  ces  violences  s. 
Le  Code  du  Brésil  exige  également  « qu’il  y ait  une  certi- 
tude du  mal  que  le  prévenu  se  proposait  d’éviter.  » Enfin, 
l’art.  19  du  Code  prussien  était  ainsi  conçu  : « La  crainte  des 
menaces  dont  l’effet  pouvait  être  détourné  par  l’autorité  pu- 
blique ou  autrement  ne  légitime  pas  un  délit.  » 

375.  Le  même  Code  ajoutait  cette  disposition  : « Pour  dé- 


• L.  C.  de  his  qui  vi  aut  melu. 

s Principes  du  droit  de  la  nature  et  des  gens,  f.  t“,  p.  2i3. 
3 Colle  of  crimes  and  punislimenls,  arl.  40. 
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cider  à quel  point  la  personne  menacée  a pu  surmonter  la 
crainte  et  détourner  le  péril  même,  il  faut  avoir  égard  aux  cir- 
constances, et  surtout  à ses  dispositions  intellectuelles  et  physi- 
ques. » Cette  règle  sage  a été  reproduite  dans  l’art.  !H2  du 
Code  civil,  portant  qu’on  a égard,  en  cette  matière,  à l’âge, 
au  sexe  et  à la  condition  des  personnes;  et  cette  règle  est  ap- 
plicable à toutes  les  juridictions.  Tous  les  hommes  ne  sont  pas 
doués  de  la  même  fermeté  ; tous  ne  savent  pas  résister  avec  la 
même  énergie  aux  menaces  et  aux  violences.  U existe  des  êtres 
si  timides  et  si  faibles,  qu’ils  se  troublent  et  succombent  aux 
moindres  impressions.  Une  violence  légère  produit  sur  eux  le 
même  effet  que  ks  violences  les  plus  graves  sur  les  âmes  cou- 
rageuses et  fortes.  C’est  aux  juges  à apprécier  ces  circonstan- 
ces, à discerner  l’effet  probable  des  mauvais  traitements  sur  le 
prévenu,  à s’assurer  s’il  a pu  résister  à l’impulsion  étrangère 
qui  l’entraînait,  si  sa  volonté  a été  contrainte.  Les  règles  mo- 
rales ne  sont  point  absolues  ; les  mêmes  actions  ne  peuvent  se 
mesurer  au  même  niveau.  La  loi  pose  un  principe  général  ; 
mais  son  application,  dans  l’intérêt  d’une  stricte  justice,  doit 
être  soumise  à des  considérations  diverses.  Le  législateur  ne 
peut  prévoir  à l’avance  les  différents  caractères  de  l’excuse  ; il 
suffit  qu’il  laisse  aux  juges  la  faculté  de  les  reconnaître. 

S’il  résulte  des  faits  que  les  menaces  ou  les  violences  n’é- 
taient pas  suffisantes  pour  ébranler  le  prévenu;  s’il  a cédé  à 
de  simples  menaces,  à la  crainte  d’un  mal  léger  ou  éloigné  ; en 
un  mot,  si  la  force  à laquelle  il  a obéi  n’était  pas  irrésistible, 
la  cause  de  justification  disparaît  : il  a agi  avec  une  sorte  de 
volonté;  son  concours  n’a  pas  été  entièrement  indépendant  de 
lui-même,  il  en  est  responsable  : « Qui  delinquit  non  coactus 
absolutè,  dit  Farinaeius,  sed  conditionaliler  punitur  aliqud 
pœnd  extraordinarid,  quia  vult  delinquere,  et  sic  aliquo  modo 
concurrit  volunlas  licèl  coacta'.  » Mais  il  est  juste  cependant 
de  lui  tenir  compte  de  la  contrainte  partielle  qu’il  a éprouvée; 
il  a cédé  trop  facilement  à une  impulsion  extérieure,  il  n’a  pas 
su  repousser  les  suggestions  du  crime  ; mais  sa  volonté  n’était 
pas  entièrement  libre;  son  assistance  n’a  été  prêtée  qu’après 

I Qusiit.  97,  n.  24. 
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une  certaine  résistance.  11  a suivi  la  pensée  du  crime,  et  ne  l'a 
pas  imposée.  Les  circonstances  sont  atténuantes,  la  peine  doit 
être  diminuée. 

376.  11  est  inutile  d’ajouter  que  la  contrainte  ne  pourrait 
produire  d’excuse  légale  qu’ autant  qu’elle  résulterait  d’une 
impulsion  étrangère,  d’une  cause  extérieure.  C’est  évidem- 
ment dans  ce  sens  que  l’art.  64  doit  être  entendu,  et  telle  est 
aussi  la  dédn'ition  que  tous  les  criminalistes  ont  attachée  à 
l’expression  de  contrainte.  Ainsi  le  prévenu  qui  aurait  agi  sous 
l’impulsion  de  la  passion  ou  de  la  colère  ne  pourrait  prétendre 
avoir  commis  l’action  sous  l’impulsion  d’une  force  irrésistible. 
C’est  à la  contrainte  physique  ou  morale  exercée  par  un  tiers 
que  se  rapporte  l’exception  légale  ; la  loi  n’aurait  pu  proclamer 
irrésistible  l’emportement  d’une  passion. 

Cependant  quelques  criminalistes  ont  prétendu  qu’un  indi- 
vidu qui,  poussé  pur  la  faim,  dérôbait  des  aliments,  pouvait 
invoquer  l’art.  64  D’anciens  auteurs  avaient  étendu  la  même 
excuse  au  vol  de  vêtements  effectué  pour  voiler  la  nudité  du 
coupable.  On  allègue  à l’appui  de  ces  décisions  la  maxime  : 
Nécessitas  non  habei  legem;  quod  non  est  licitum  in  lege,  né- 
cessitas facit  licitum.  Cette  doctrine  nous  semblerait  périlleuse 
à suivre.  La  faim  et  la  misère  sont  assurément  des  circon- 
stances atténuantes  des  délits.  On  doit  présumer  que  le  pré- 
venu ne  se  serait  pas  livré  au  crime,  s’il  n’avait  été  aiguillonné 
par  la  nécessité.  L’atténuation  devient  plus  légitime  encore,  si 
le  délit  avait  précisément  pour  objet  de  satisfaire  le  besoin 
éprouvé.  Mais  il  serait  aussi  immoral  que  dangereux  de  pro- 
clamer dans  ce  cas  la  justification  complète  de  l’agent,  car  ce 
serait  reconnaître  que  les  règles  de  la  justice  morale  ont  leurs 
limites  et  leurs  exceptions;  ce  serait  avouer  une  excuse  que 
tous  les  coupables  invoqueraient,  sans  qu’il  fût  le  plus  souvent 
possible  de  la  contester.  Au  fond  la  question  a peu  d’intérêt, 
car  il  est  improbable  que,  dans  l’état  de  nos  mœurs  et  de  notre 
civilisation,  un  homme  soit  placé  dans  l’alternative  absolue  de 
commettre  un  crime  ou  de  mourir  de  faim  ; et,  si  cette  triste 
hypothèse  se  réalisait,  sans  doute  les  jurés  ne  porteraient  pas 


' ,M.  Bourgnun  de  Layrc,  E^^ai  eur  le  CgJc  p nal,  p.  79. 
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contre  cet  homme  un  verdict  de  culpabilité.  Mais  cette  circon- 
stance rentre  dans  l’appréciation  du  fait,  et  ne  doit  pas  former 
h l’avance  l’objet  d’une  excuse  légale;  telle  était  aussi  l’opinion 
de  Tiraqueau  : « Si  guis  necessitate  compulsus,  eâ  tamen  non 
extremà,  quisguam  furatus  fuerit,  non  omninà  excusatur, 
miliùs  putiiendus  sit  ' , » Il  est  certain,  au  surplus,  que  l’ar- 
ticle f)  i ne  reconnaît  ni  dans  la  misère  ni  dans  la  faim  la  force 
irrésistible  qui  peut  justifier  un  crime.  Ainsi  que  nous  l’avons 
établi,  cette  force  majeure  doit  provenir  d’un  fait  extérieur, 
d’une  impulsion  étrangère  à l’agent.  Ce  principe  doit  servir  à 
repousser  toutes  les  excuses  de  ce  genre;  elles  retombent  dans 
la  classe  des  circonstances  atténuantes*. 

.377.  Nous  n’avons  parlé  jusqu’ici  que  de  la  contrainte  mo- 
rale exercée  par  des  menaces  ou  des  violences.  Nous  devons 
maintenant  examiner  les  effets  de  celle  qui  agit  sur  un  infé- 
rieur, par  suite  de  l’ordre  ou  du  commandement  du  supérieur. 
Toute  la  théorie  de  l’obéissance  passive  est  là. 

L’ordre  de  commettre  un  crime  peut  être  donné  par  un 
commandant  aux  militaires  qui  sont  sous  ses  ordres,  par  un 
fonctionnaire  à ses  subordonnés,  par  un  père  à ses  enfants, 
par  un  mari  à sa  femme,  enfin  par  un  maître  à ses  domesti- 
ques. Parcourons  ces  diverses  hypothèses,  en  cherchant  dans 
chacune  d’elles  l’effet  moral  du  commandement,  le  degré  de  la 
contrainte,  et  enfin  la  limite  de  l’excuse. 

378.  C’est  surtout  en  ce  qui  concerne  les  militaires  que 
quelques  écrivains  ont  soutenu  la  doctrine  de  l’obéissance  pas- 
sive dans  les  termes  les  plus  absolus  ; c’est  que  cette  question 
peut  avoir  des  conséquences  graves  et  terribles.  Les  soldats 
ont  été  considérés  comme  des  instruments  matériels  que  la 
voix  du  commandement,  quel  qu’il  soit,  doit  trouver  toujours 
dociles;  abdiquant  leur  conscience  et  leurs  lumières,  ils  ne 
doivent,  dit-on,  juger  et  voir  que  par  les  paroles  et  les  yeux 
de  leurs  chefs;  l’ordre  qu’ils  reçoivent  fait  leur  opinion,  leur 

• De  pœii.  Icmp.,  C4us.  33. 

• La  loi  anglaiae  n’admel  pas  que  la  faim  puisse  excuser  même  le  vol  : • Are 
nol  pxcused  for  larcenies  committivl  from  wanl.  • La  loi  autricliienne  considère 
comme  une  circonstance  atténuan'e  le  fait  d’avoir  été  pousse  au  délit  par  une 
misère  accablante. 
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morale,  leur  religion.  Ce  sont  des  machines  humaines  que  la 
voix  d’un  seul  homme  anime;  leur  mission  est  l’abnégation  et 
l’obéissance. 

Enchaînés  dans  ces  liens  étroits,  il  est  évident  que  les  mili- 
taires sous  les  armes  ne  peuvent  prendre  nulle  responsabilité 
de  leurs  actions;  aussi  les  mômes  écrivains  les  déclarent-ils 
tout  à fait  à l’abri  de  l’imputabilité.  Le  chef  qui  a donné  l’ordre 
criminel  est  seul  responsable  ; les  soldats  qui  auraient  refusé  d’y 
obéir  seraient  coupables  de  rébellion 

Cette  doctrine  est  trop  absolue  pour  être  vraie.  L’homme 
ne  peut  jamais  être  réduit  à un  rôle  purement  matériel;  sa 
responsabilité  morale  est  essentielle  à son  être;  nul  ne  peut 
lui  imposer  le  sacrifice  de  sa  conscience.  Comment  comprendre 
un  devoir  qui  prescrirait  l’exécution  d’un  crime?  une  loi  qui 
commanderait  de  fouler  aux  pieds  les  lois?  L’obéissance  hié- 
rarchique est  l’un  des  principes  fondamentaux  de  l’ordre  so- 
cial ; mais  cette  obéissance  no  doit  être  ni  aveugle  ni  passive, 
elle  suppose  la  légitimité  de  l’ordre  et  du  commandement,  et 
cette  présomption  couvre,  en  général,  les  actes  des  agents  qui 
l’ont  exécuté.  Mais  la  présomption  ne  doit-elle  pas  cesser  quand 
l’ordre  est  ouvertement  criminel?  L’officier  qui  commanderait 
de  faire  feu  sur  une  population  paisible,  d’incendier  la  maison 
d’un  citoyen  inoffensif,  devrait-il  être  obéi?  Et  le  soldat  qui 
aurait  prêté  son  bras  à ces  crimes  ne  serait-il  pas  coupable  de 
l’incendie  et  du  meurtre’?  Dégager  l’inférieur  de  la  resjvonsa- 
bilité,  quand  la  criminalité  do  l’action  est  flagrante,  ce  serait 
assurer  l’impunité  à l’un  des  coupables,  ce  serait  favoriser  la 
perpétration  des  crimes  en  leur  fournissant  des  agents  irres- 
ponsables. 

Ensuite,  il  n’est  pas  vrai  que  les  militaires  ne  soient,  même 
sous  les  armes,  que  d’aveugles  instruments.  Ne  sont-ils  pas 
appelés  sans  cesse  à vérifier  la  légitimité  des  commandements 
qu’ils  reçoivent?  C’est  ainsi  qu’ils  ne  doivent  obéir  qu’aux  chefs 

* • >am  et  miles,  qaùm  obeJiens  potestati  snb  qni  legitiinè  conslilutos  est, 
liominem  occidit,  nulU  ciritatis  suæ  Icge  reus  est  liomicidii;  imiu6,  nisi  feceril, 
reus  est  imperii  deserti  alqtie  contenipti.  • St  Augusi.,  de  Ctr,  Del,  Mb.  SO, 
cap.  26. 

* M.  Rossi,  I.  2,  p.  130. 
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SOUS  les  ordres  desquels  ils  sont  placés;  c’est  ainsi  qu’ils  ne 
doivent  leur  obéissance  qu’autant  que  les  ordres  de  ces  chefs 
sont  pris  dans  les  limites  de  leur  autorité.  Pourquoi  seraient-ils 
tout  à coup  privés  de  discernement,  quand  ces  ordres  leur 
prescriraient  un  acte  immoral,  une  entreprise  criminelle?  Et 
l)uis  l’obéissance  passive,  telle  qu’on  l’exige,  a-t-ellc  jamais 
existé,  si  ce  n’est  aux  époques  de  fanatisme?  Est-elle  réellement 
indispensable,  si  ce  n’est  au  despotisme?  La  discipline  mili- 
taire est  fondée  sur  des  devoirs  austères,  mais  sacrés;  ces  de- 
voirs, pour  être  observés,  n’ont  pas  besoin  d’être  formulés  en 
règles  d’esclavage  ; le  soldat  coiûprend  leur  importance  pour 
l’intérêt  de  la  patrie,  et  les  respecte;  son  obéissance  intelli- 
gente est  la  garantie  la  plus  sêre  de  la  société. 

Que  conclure  de  ces  observations?  Que  l’obéissance  hiérar- 
chique est  un  devoir  ; que  la  présomption  de  légitimité  accom- 
pagne l’ordre  du  supérieur;  que  les  agents  qui  l’ont  exécuté 
sont,  en  général,  justifiés  par  cet  ordre;  mais  que  celte  cause 
de  justification  n’est  point  absolue,  qu’elle  cesse  lorsque  la  cri- 
minalité de  l’ordre  est  évidente,  et  que  l’agent  n’a  pu  le  croire 
légitime.  La  responsabilité  de  l’action  pèse  alors  sur  sa  tête.  Il 
ne  peut  invoquer  l’impulsion  d’une  force  irrésistible,  puisque 
l’ordre  ne  peut  avoir  cet  effet  à son  égard  qu’autant  que  l’exé- 
cution rentre  dans  les  devoirs  ordinaires  de  l’agent.  La  con- 
trainte morale  n’existe  plus  à son  égard,  quand  il  s’agit  d’ac- 
complir un  acte  ouvertement  criminel;  car  son  devoir  ne  lui 
fait  plus  une  loi  d’obéir. 

Les  anciens  jurisconsultes  faisaient,  d’après  la  loi  romaine, 
une  distinction  entre  les  crimes  atroces  et  les  crimes  légers. 
L’ordre  du  prince  ne  justifiait  pas  l’agent  qui  avait  commis  les 
premiers  ; mais,  à l’égard  des  autres,  cet  ordre  le  protégeait 
contre  toute  espèce  de  cbâtiments'.  M.  Livingston  a reproduit 
la  même  distinction  dans  son  Code  de  la  Louisiane  : les  simples 
soldats  qui,  d’après  l’ordre  d’un  officier,  ont  commis  un  délit, 
n’encourent  aucune  peine;  s’ils  ont  commis  un  crime,  l’ordre 
cesse  d’être  pour  eux  une  cause  de  justification*.  Cette  dis- 

I Fahnacius,  qaxst.  97,  o.  S et  suiv.;  Gomoi,  de  dclici,  c.  3,  de  homicid., 
n.  42. 

i Art.  36.  • Privale  soldiers  are  not  lialle  te  punisbateilt  for  mUdemtaïuir» 
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tinotion  paraît  se  fonder  sur  ce  que  les  agents  inférieurs  sont 
moins  à même  d’apprécier  la  criminalité  de  l’ordre,  lorsqu’il 
n’a  pour  objet  qu’un  simple  délit,  dont  l’immoralité  frappe 
moins  les  yeux.  Mais  le  plus  ou  moins  de  gravité  du  fait  ne 
change  rien  à la  question  intentionnelle.  L’agent  a-t-il  cru  ou 
non  l’ordre  légitime?  A-t-il  aperçu  ou  même  soupçonné  la 
criminalité  de  cet  ordre?  Toute  la  question  est  là  : s'il  a com- 
mis sciemment  un  délit,  il  en  est  responsable  ; la  miuimité  du 
fait  ne  saurait  le  décharger  de  la  culpabilité  relative  qui  pèse 
sur  lui,  elle  ne  peut  que  produire  en  sa  faveur  une  présomption 
de  non-discernement. 

379.  Les  mêmes  décisions  doivent  s’appliquer,  et  même 
avec  plus  de  sévérité,  aux  fonctionnaires  de  l’ordre  civil.  Mais 
la  responsabilité  qui  peut  les  atteindre  se  modifie  suivant  les 
actes  qu’ils  ont  exécutés. 

Le  fonctionnaire  qui  n’a  fait  qu’exécuter  le  commandement 
direct  de  la  loi  est  à l’abri  de  toute  imputabilité,  a Le  com- 
mandement du  législateur,  a dit  M.  Rossi,  peut  être  inique  ; 
cependant  il  faut  un  point  d’arrêt  matériel  et  sensible  dans 
l’ordre  politique.  Mettre,  pour  ainsi  dire,  la  loi  en  jugement, 
ce  serait  uniquement  déplacer  le  pouvoir  législatif,  et  le  dé- 
pouiller de  toutes  ses  formes  tutélaires.  Ainsi  désobéir  à la  loi 
peut  être  en  certain  cas  un  acte  de  vertu,  mais  il  ne  saurait  y 
avoir  d’imputabilité  politique  pour  celui  qui  l’exécute  quelle 
qu’elle  soit  ' . » 

Il  en  est  de  même  pour  celui  qui  exécute  les  jugements  et 
les  ordres  de  la  justice,  pourvu  qu’il  ait  mission  légale  de  pro- 
céder à cette  exécution.  « Qui  jussu  judicis,  dit  la  loi  romaine, 
aliqtnd  facit,  non  videtur  dolo  malo  facere,  qui  parère  necesse 
habet'.  » Toutefois,  lorsque  l’ordre  n’est  exécutoire  qu’après 
l’accomplissement  de  certaines  formalités,  son  exécution,  sans 
que  ces  formes  aient  été  accomplies,  serait  un  fait  imputable. 
L’est  ainsi  que  l’arrestation  d’un  citoyen  sur  un  simple  ordre 


committed  by  the  order  of  any  ofllccr.  > Art.  37.  • The  order  of  a mililary  supe- 
rior  is  no  jnstificalion  or  cxi-usc  for  the  commiseion  of  a crime.  • 

' Traité  de  droit  penal,  t.  3.  130. 

* L.  167,  Dig.  de  reg.  juris. 
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d’un  magistrat,  sans  que  cet  ordre  ait  été  revêtu  des  formes 
d’un  mandat  légal,  et  hors  les  cas  de  flagrant  délit,  est  un  acte 
coupable,  soit  de  la  part  de  l’huissier  qui  y a procédé,  soit  de 
la  part  du  concierge  qui  a reçu  le  prévenu  dans  la  prison. 
Quant  aux  actes  qui  sont  abandonnés  au  pouvoir  des  hommes 
investis  de  fonctions  publiques,  l’ordre  d’exécuter  ces  actes  lie 
évidemment  leurs  subordonnés  dans  l’ordre  hiérarchique,  et 
dès  lors  ceux-ci  n’en  sont  pas  responsables.  Cependant  il  faut 
remarquer  que  la  loi  ne  prescrit  aux  fonctionnaires  inférieurs 
que  l’obéissance  hiérarchique,  et  seulement  à l’égard  des  ob- 
jets qui  sont  du  ressort  de  leurs  supérieurs.  Ils  ne  sont  donc 
pas  dispensés  de  toute  vérification  ; ils  ne  doivent  point,  sur  la 
foi  de  l’ordre  donné  fermer  les  yeux  et  procéder  sans  examen 
à l’exécution.  Cet  ordre  ne  les  oblige  qu’aulant  que  celui  dont 
il  émane  exerce  sur  eux  une  autorité  directe,  qu’autant  que  cet 
ordte  se  rattache  à ses  fonctions  légales,  et  fait  partie  de  leur 
exercice,  a Liber  homo,  si  Jussu  alterius,  manu  injuriam  de- 
dit,  aetio  legis  Aquiliœ  cum  eo  est  qui  jussit,  si  modo  jus  àn- 
perandi  habuit  : quod  si  non  habuit,  cum  eo  agendum  est  qui 
fecit'  .» 

Si  le  fonctionnaire  inférieur  a des  doutes  sur  la  légitimité  de 
l’acte  commandé,  quelle  doit  être  sa  conduite?  Grotius*  dé- 
cide qu’il  doit  s’abstenir,  parce  que  la  désobéissance  est  un 
moindre  mal  que  le  crime.  Barbeyrac*  critique  cette  décision  : 

« En  général,  dit-il,  il  est  dangereux  d’établir  qu’un  simple 
doute  puisse  dispenser  de  l’obéissance  d’un  supérieur  légitime, 
et  il  suffit  d’accorder  cette  dispense  dans  le  cas  où  l’on  est  plei- 
nement convaincu  de  l’injustice  de  la  chose  commandée.  11  est 
juste  que  dans  un  doute  la  présomption  soit  en  faveur  du  su- 
périeur. » Cette  opinion  doit  être  suivie.  Le  fonctionnaire  su- 
périeur, investi  du  pouvoir  de  commander,  doit  être  réputé 
connaître  ses  devoirs,  et  pressé  du  désir  de  les  accomplir.  11 
est  censé,  pour  nous  servir  des  expressions  de  M.  Rossi,  juge 
compétent  des  mesures  à prendre,  appréciateur  légitime  des 


• L.  37,  Dig.,  .ut  lpg.  Aijiiil. 

* Du  droit  de  la  guerre  et  de  li  paix,  t.  t",  p.  183. 
3 Kol.  loc. 
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actes  à exécuter*.  La  présomption  est  donc  en  faveur  de  l’ordre 
qu’il  donne,  la  légitimité  en  doit  être  présumée. 

Cependant  la  responsabilité  doit  en  général  peser  d’une  ma- 
nière plus  étroite  sur  les  fonctionnaires  civils  que  sur  les  mili- 
taires. D’abord  leur  désobéissance  a des  conséquences  moins 
fatales  ; ensuite  les  liens  de  la  discipline  administrative  sont 
moins  étroits,  leurs  rapports  hiérarchiques  moins  sévères. 
Enfin,  l’on  doit  supposer  dans  les  agents  chargés  des  fonctions 
civiles  plus  de  discernement  et  de  lumières,  plus  de  notions 
sur  les  limites  des  diverses  attributions  administratives.  Leur 
action  est  isolée,  et  leur  résistance  plus  facile  ; la  réflexion 
leur  permet  davantage  d’apprécier  les  actes  qu’ils  sont  requis 
d’exécuter.  11  est  donc  difficile  qu’ils  ne  soient  pas,  à un  cer- 
tain degré,  responsables  d’un  fait  qui  présente  ouvertement 
les  caractères  d’un  délit  ou  d’un  crime. 

380.  La  crainte  révérentielle  des  enfants  envers  leur 
père,  l’obéissance  qu’ils  leur  doivent,  ne  peuvent  constituer  la 
crainte  morale  dont  l’art.  64  fait  une  cause  de  justification’. 
Le  commandement  du  père  peut  être  un  motif  d’atténuation 
de  la  peine,  mais  no  justifie  pas  complètement  l’agent.  Vaine- 
ment on  alléguerait  ici  l’excuse  d’une  force  irrésistible.  La 
soumission  filiale  a des  limites  que  la  raison  comme  la  morale 
reconnaît  ‘.  Au  reste,  à l’égard  des  mineurs  de  16  ans,  la 
question  semble  se  résoudre  en  une  question  de  discerne- 
ment : si  l’enfant  a compris  la  nature  de  l’ordre  qu’il  accom- 
plissait, il  est  responsable  ; s’il  n’y  a prêté  qu’une  assistance 
matérielle,  il  est  protégé  par  l’absence  de  discernement.  C’est 
dans  ce  dernier  sens  qu’il  faut  appliquer  l’ancienne  règle  : 
Füiits  delinqumdo  de  mandata  patrie  excusatur’'.  Le  même 
principe  s’applique  au  pupille  qui  a suivi  les  ordres  de  son 
tuteur. 


< TniC!  do  droit  pi<nal,  l.  S,  p.  lâü. 

^ V.  C.  civ.,  art,  ! Hi. 

2 • Non  omnia  neersse  est  facorv  lilioria  qiUKi'nmque  patres  imperanl.  Mnlia 
sunt  quæ  Tieri  non  possunt.  Si  iniporos  fdio  ut  sontentiam  dicat  contra  quant 
exislimat;  si  tcslimonitim  juboas  diri  ejus  rei  quant  ignorât;  si  Capitoliunnne 
inrendero  juboas.  • Aulu-(jollo,  Decl.im.  200,  1.  21. 

‘ Farinaoins,  qua'«l.97,  n.  Ht*. 
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Les  anciens  jurisconsultes  admettaient  l’ordre  du  père 
comme  excuse  des  délits  légers,  et  non  des  délits  très-graves  *. 
Cette  distinction,  que  nous  avons  combattue  dans  son  applica- 
tion aux  fonctionnaires  subalternes,  serait  plus  justifiable  à 
l’égard  des  enfants  qui  sont  encore  à cet  &ge  où  la  nature  des 
actions  ne  se  présente  pas  nette  et  précise  à l’esprit.  Un  crime 
atroce  frappe  nécessairement  l’intelligence;  le  mal  d’un  délit 
léger  est  plus  douteux,  et  se  révèle  avec  moins  d’énergie  à la 
conscience.  Mais  si  cette  distinction,  d’ailleurs  assez  arbitraire, 
peut  motiver  une  sorte  d’atténuation  à l’égard  de  la  classe  la 
moins  dangereuse  des  actions,  elle  ne  saurait  devenir  la  source 
d’une  complète  justification,  puisque  le  degré  d’immoralité  de 
l’acte  ne  peut  exercer  aucune  influence  sur  l’imputabilité  de 
l’agent. 

La  femme  ne  pourrait  également  invoquer  comme  excuse 
l’ordre  de  son  mari  ; cette  circonstance  pourrait  seulement  être 
considérée  comme  une  circonstance  atténuante  de  son  crime. 
Cependant  nous  avons  cité,  au  chapitre  de  la  complicité,  un  cas, 
celui  de  recélé  d’objets  volés,  où  la  femme,  forcée  d’opter  entre 
la  dénonciation  de  son  mari  et  la  complicité  du  crime,  par  le 
recélé  qu’elle  a toléré  de  cob  objets,  doit  nécessairement  être 
justifiée  ’. 

381.  Il  reste  & examiner  les  effets  du  commandement  donné 
par  le  maître  à ses  domestiques.  En  droit  romain,  l’ordre  du 
maître  justifiait  en  général  les  esclaves.  La  servitude  et  la 
crainte  étaient  censées  paralyser  leur  intelligence  et  enchaîner 
leur  volonté  : h damnum  dat  qui  jubet  dare;  ejm  verà  nulla 
culpa  est,  cui  parère  necesse  est'.  Et  cependant  cette  maxime 
avait  ses  restrictions  ; si  l’ordre  avait  pour  objet  un  homicide, 
un  crime  atroce,  la  servitude  n’était  plus  une  cause  suffisante 
de  justification.  Servus  non  in  omnibus  rebus  sine  pamd  do- 
mini  dicto  audiens  esse  solet  : sicuti  si  dominus  /lominem  occi- 
dere...  servum  Jussisset  Ad  ea  quœ  non  habent  atrocitatem 

* Filios  in  Icvioribus  criminibas  excuiatnr,  de  maojato  et  jussu  patris,  serùs 
in  gravioribus.  Farinacioi,  quæst.  97,  n.  163  et  164. 

* V.  tuprà,  n.  398. 

5 L.  169.  Dig.  de  rcg.  juris. 

* L.  80,  nig.  de  oblig  et  aet. 
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facinoris  vel  sceleris  ignoscitur  servis  si  dominis,,.  obtempe- 
raverint 

Dans  l’état  de  nos  mœurs  actuelles,  on  ne  saurait  appliquer 
aux  domestiques  le  privilège  dont  la  loi  romaine  protégeait  les 
esclaves.  Les  mêmes  liens  ne  les  enchaînent  pas;  ils  ne  se  sont 
pas  astreints  à la  même  obéissance  ; leurs  olîligations  sont  le 
résultat  d’un  contrat  qu’ils  peuvent  incessamment  rompre,  et 
ces  obligations  sont  rarement  assez  rigoureuses  pour  qu’on 
puisse  en  faire  jaillir  une  question  de  contrainte  morale.  Dans 
certaines  circonstances,  à l’égard  de  certains  délits,  l’ordre  du 
maître  peut  diminuer  la  faute  du  domestique,  et  fonder  une 
atténuation  de  la  peine  due  au  délit.  Mais  cette  excuse  acciden- 
telle ne  pourrait  motiver  une  disposition  générale.  11  est,  du 
reste,  évident  que  le  texte  de  l’art.  64  repousserait  une  telle 
excuse;  et  tel  est  aussi  le  principe  que  la  Cour  de  cassation  a 
maintenu,  en  décidant  « que  l’obéissance  qu’un  domestique 
doit  à son  maître  ne  peut  s’étendre  que  jusqu’à  ce  qui  blesse 
les  lois  et  l’ordre  public’.  » 

382.  Nous  avons  vu  dans  le  chapitre  qui  précède,  en  nous 
occupant  de  la  démence,  que  la  Cour  de  cassation  déniait  aux 
Cours  d’assises  la  faculté  de  faire  de  cette  excuse  l’objet  d’une 
question  spéciale,  à part  de  la  question  de  culpabilité.  Cepen- 
dant la  même  Cour  a jugé,  dans  une  espèce  où,  nonobstant 
cette  jurisprudence,  une  question  spéciale  avait  été  posée  sur 
l’excuse  alléguée  par  l’accusé  qu’il  n’avait  pu  résister  à la  con- 
trainte exercée  sur  lui  : « qu’en  ordonnant  la  position  d’une 
question  tendante  à demander  aux  jurés  si  l’accusé  avait  été 
contraint  à commettre  le  crime  par  une  force  à laquelle  il  n’a- 
vait pu  résister,  la  Cour  d’assises  n’avait  violé  aucune  loi  » 
Ainsi,  en  matière  de  contrainte,  la  position  d’une  question,  si 
elle  n'est  pas  nécessaire,  est  du  moins  permise,  et  les  Cours 
d’assises  peuvent  dès  lors  se  conformer  à cette  règle  toutes  les 
fois  que  cette  question  leur  paraît  utile.  Les  mêmes  raisons  de 
décider  se  présentent  à l’égard  de  la  démence  et  de  la  contrainte; 

1 L i57.,  Dig.  (1:  reg.  juris. 

* CiM.,  14  aoAt  1807  et  8 nor.  1811. 

3 Cass.,  lOjanv.  1834,  Journ,  du  ilr.  eriin.,  1831,  p.  381. 

TOME  I.  37 


Digilized  by  Google 


,’J78  TiiÉoniE  nu  coke  i-énal,  abt.  64. 

car  ces  deux  excuses  ont  le  môme  effet,  celui  do'^ustlficr  l'ac- 
cusé. C’est  donc  pour  nous  un  nouveau  motif  de  croire  que 
toutes  ces  excuses,  qu’elles  aient  pour  effet  d’anéantir  ou  d’at- 
ténuer le  crime,  devraient  faire  le  sujet  d’une  question  spéciale. 
La  position  de  cette  question  fixe  l’attention  des  jurés,  dégage 
l’excuse  des  nuages  qui  l’enveloppent  dans  une  question  géné- 
rale de  culpabilité,  et  sert  puissamment  à rendre  la  déclaration 
l’expression  claire  et  sincère  de  l’opinion  du  jury. 
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CHAPITRE  XVI. 

LE  LA  RESPONSABIUTÉ  CIVILE. 


(Cammenlaire  des  art.  73  et  74  du  Code  jjfna/.) 

383.  Dtfiriilion  de  la  responsabililé  civile. 

384.  Cette  niatiilre,  acces-voire  au  droit  pénal,  doit  être  re.'isorrée  dans  d’étroites 

liiuiU'.s. 

385.  Kesponsabililé  des  aubergist.s  ou  liôtelicrs  qui  ont  logé  des  malfaiteurs 

sans  les  inscrire  sur  leurs  registres  (art.  73). 

386.  Conditions  de  cette  responsabilité  spéciale. 

387.  Principe  général  de  lu  responsabilité  civile  (art.  74). 

388 . Elle  ne  s’applique  qu'au.v  condamnations  civiles  ; mais  cette  régie  admet 

plusieurs  exceptions. 

389.  Kesponsabilité  des  pères  et  mères  à l'égard  de  leurs  enfants  mineurs. 

390.  Responsabilité  des  maîtres  ut  commettants  à l'égard  de  leurs  domestiques 

ou  préposés. 

391.  Res|)onsabibté  des  instituteurs  et  artisans  à l’égard  de  leurs  élèves  ou 

apprentis. 

39Î.  Les  maris  ne  sont  pas  responsables  des  délits  de  leurs  femmes. 

393.  Lois  spéciales  dérogeant  dans  plusieurs  cas  au  droit  commun  sur  celle 

matière. 

394.  H.apports  de  la  responsabilité  civile  avec  l'action  pénale. 

395.  La  responsabilité  s'étend  aux  dépens. 

396.  L’action  en  responsabilité  passe  aux  héritiers;  elle  est  éteinte  par  la  pre- 

scription pénale. 


383.  La  responsabilité  civile,  qui  fait  l’objet  des  dispositions 
de  la  loi  pénale,  est  en  général  l’obligation  qui  nous  est  impo- 
sée de  répondre  du  préjudice  causé  par  les  crimes  et  délits  des 
personnes  qui  sont  placées  sous  notre  dépendance.  En  principe, 
les  fautes  sont  personnelles  ; nul  ne  doit  répondre  que  de  celles 
qu’il  a commises,  et  qui  peuvent  lui  être  imputées.  Celui  qui 
n’est  ni  auteur  ni  complice  du  délit  qui  a causé  le  dommage 
ne  peut  en  supporter  la  responsabilité.  La  loi  qui  violerait  cette 
règle  fondamentale  de  l’imputabilité  des  actions  humaines,  en 


Digitized  by  Google 


S80  THÉORIE  DU  CODE  l'ÉNAL,  ART.  73  ET  74. 

faisant  peser  sur  un  liorame  la  responsabilité  d'une  action  qui 
lui  est  complètement  étrangère,  serait  subversive  de  toute  jus- 
tice morale 

Toutefois  cette  règle  doit  recevoir  une  limite  naturelle  en  ce 
qui  concerne  le  fait  des  personnes  qui  se  trouvent  sous  notre 
surveillance  ; et  ce  n’est  pas  môme,  à proprement  parler,  une 
exception,  car  la  responsabilité  ne  dérive  point,  dans  ce  cas, 
du  fait  d’autrui,  mais  bien  de  notre  propre  fait,  c’est-à-dire  de 
l’infraction  du  devoir  qui  nous  était  imposé.  Le  délit  que  com- 
met la  personne  que  nous  sommes  chargés  de  surveiller  n’au- 
rait point  été  commis,  si  notre  surveillance  eût  été  assidue  ; la 
responsabilité  prend  donc  sa  source  dans  une  cause  qui  nous 
est  personnelle,  dans  notre  négligence  à remplir  une  obligation. 

384.  Celte  matière  n’appartient  que  par  accession  au  droit 
pénal  ; les  art.  73  et  74  du  Code  ne  s’en  occupent  même  (à 
l’exception  du  nouveau  cas  de  responsabilité  qu’établit  le  pre- 
mier de  ces  articles)  que  pour  formuler  un  renvoi  aux  règles 
du  droit  civil.  Nous  devons  donc,  pour  rester  fidèles  à notre 
œuvre  spéciale,  en  renfermer  l’examen  dans  d’étroites  limites. 
Nous  nous  bornerons  à rechercher  quelles  personnes  sont  res- 
ponsables aux  yeux  de  la  loi,  et  quel  est  l’etfet  légal  de  la  res- 
ponsabilité civile  dans  ses  diverses  applications. 

Si  l’on  peut  répondre  du  fait  d’autrui,  ce  ne  peut  être  qu’en 
vertu  d’une  disposition  expresse  et  formelle  de  la  loi;  car  cette 
responsabilité  repose  sur  une  présomption  de  négligence  que 
la  preuve  contraire  ne  détruit  pas,  et  dès  lors  son  application 
peut  souvent  être  injuste  et  opposée  à la  raison.  On  ne  peut 
donc  ni  étendre  au  delàde  leurs  termes  les  cas  de  responsabilité, 
ni  en  créer  d’autres  par  voie  d’analogie.  C’est  le  cas  d’appli- 
quer l’axiome  : Quod  contra  rationem  juris  receptum  est,  non 
est  producendum  ad  consequentias  *. 

385.  Cela  posé,  parcourons  les  diverses  dispositions  de  la  loi 
qui  ont  établi  les  cas  de  responsabilité  civile. 

♦ Actiones  ab  alio  palratæ...  non  possnnt  alteri  imputari,  nisl  qoatenns  ille 
polpst  et  tcnelur  iatas  moderari.  (Puffendorf,  de  off.  hom.  el  civ.,  lib.  1,  cap.  i, 
n.  18.) 

* L.  14,  ni^.  do  legilius. 
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L’art.  73  de  notre  Code  nous  offre  d’abord  un  cas  tout  excep- 
tionnel de  cette  responsabilité.  « Les  aubergistes  et  hôteliers, 
porte  cet  article,  convaincus  d’avoir  logé,  pendant  plus  de  vingt- 
quatre  heures,  quelqu’un  qui,  pendant  son  séjour,  aurait  com- 
mis un  crime  ou  un  délit,  seront  civilement  responsables  des 
restitutions,  des  indemnités,  et  des  frais  adjugés  à ceux  à qui 
ce  crime  ou  ce  délit  aurait  causé  quelque  dommage,  faute  par 
eux  d’avoir  inscrit  sur  leurs  registres  le  nom,  la  profession  et 
le  domicile  du  coupable.  » 

L’omission  de  cette  prescription  ne  constitue  en  elle-même 
qu’une  simple  contravention  de  police,  qui  est  punie  d’une 
amende  de  6 à 1 0 francs  par  l’art.  475,  n»  2,  du  Code  pénal*.  Mais 
à côté  de  cette  contravention , la  loi  a placé  la  responsabilité 
civile  des  suites  du  délit  commis  pendant  la  durée  du  séjour.  La 
sévérité  de  cette  responsabilité  avait  excité  les  réclamations  de 
la  commission  du  Corps  législatif’;  l’orateur  du  gouvernement 
répondit  : « que,  faute  par  les  aubergistes  et  hôteliers  de  rem- 
plir une  formalité  facile  et  simple,  ils  fournissent  à des  coupa- 
bles les  moyens  de  se  dérober  plus  aisément  aux  recherches  ; 
qu’ainsi  leur  négligence  favorise  l’impunité,  par  le  défaut  de 
notions  propres  à faire  découvrir  les  traces  du  crime  ou  du  dé- 
lit*. Ces  motifs  pouvaient  sans  doute  porter  le  législateur  à 
aggraver  la  mesure  de  la  peine  appliquée  à la  contravention, 
mais  il  nous  semble  qu’ils  ne  justifient  nullement  la  responsa- 
bilité civile;  car  cette  responsabilité  suppose  que  l’iiôtelier  doit 
surveiller  les  actions  des  personnes  qui  logent  chez  lui,  et  toute- 
fois il  est  évident  que  ces  personnes  ne  sont  d’aucune  façon 
sous  sa  dépendance  ; les  rapports  qui  s’établissent  entre  elles 
et  lui  ne  peuvent  donc  motiver  une  garantie  qui  n’a  lieu  qu’eu 
raison  de  l’influence  ou  de  l’autorité  des  personnes  responsa- 
bles sur  les  auteurs  de  l’action  punissable. 

386.  Du  reste,  il  faut  remarquer  que  cette  responsabilité 


* Ccl  article  ajoute  ; t Sans  préjudice  des  cas  do  responsabilité  mentionnés 
en  l'art.  73  du  présent  Code,  relativement  aua  crimes  ou  aiii  délits  de  cens  qui, 
ayant  logé  ou  séjourné  chexeus,  n'auraient  pas  été  régulièrement  inscrits.  • 

X Observations  de  la  commission  du  Corps  législatif  du  19  déc.  1809.  Locré, 
t.  39,  p.  3S8. 

’ Rapport  de  M.  Riboud.  Locré,  t.  39,  p.  399. 
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exceptionnelle  n’est  applicable  qu’autant  que  les  personnes, 
non  inscrites  sur  les  registres,  ont  commis  le  crime  on  le  délit 
pendant  leur  séjour  dans  l’auberge  ou  rhôtellerie.  Il  faut  re- 
marquer encore  que  les  aubergistes  ou  hôteliers  (expression 
qui  comprend  tous  les  logeurs)  ne  sont  soumis  à la  responsa- 
bilité que  lorsque  le  coupable  qu’ils  ont  reçu  dans  leur  maison 
y a passé  plus  de  vingt-quatre  heures.  « Il  eût  été  trop  rigou- 
reux et  même  injuste,  dit  l’exposé  des  motifs,  de  leur  appliquer 
la  peine,  quelque  courte  qu’eût  été  la  durée  de  son  séjour. 
Lorsqu’un  voyageur  ne  s’arrête  que  pendant  quelques  heures 
dans  une  hôtellerie,  et  disparaît  pour  faire  place  à d’autres  qui 
n’y  restent  pas  plus  longtemps,  il  serait  le  plus  souvent  impos- 
sible de  remplir,  à l’égard  du  premier  comme  à l’égard  de  ceux 
qui  lui  succèdent,  les  formalités  exigées  par  la  loi.  L’bôtelicr 
ne  doit  répondre  que  de  celui  qu’il  a été  à portée  de  voir;  mais 
il  est  inexcusable  de  ne  s’être  pas  mis  en  règle  lorsque  la  per- 
sonne qu’il  a logée  n’a  quitté  sa  maison  qu’après  les  24  heures.» 

L’art.  73  ajoute  : b Sans  préjudice  de  leur  responsabilité  dans 
le  cas  des  art.  1952  et  1953  du  Code  civil.  » Ces  deux  articles, 
auxquels  se  réfère  la  loi  pénale,  disposent  que  les  aubergistes 
ou  hôteliers  sont  responsables  du  vol  ou  du  dommage  des  effets 
apportés  par  le  voyageur,  soit  que  le  vol  ait  été  fait  ou  le  dom- 
mage causé  par  les  domestiques  et  préposés  de  rhôtellerie,  ou 
par  des  étrangers  allant  et  venant  dans  l’hôtellerie. 

La  loi  romaine  distinguait  si  le  vol  avait  été  commis  dans 
rhôtellerie  par  des  étrangers  ou  par  des  gens  attachés  à la  mai- 
son : dans  le  premier  cas,  elle  n’accordait  au  voyageur  qu’une 
action  en  indemnité,  ex  recepto  in  simp/um,  contre  l’auber- 
giste; dans  le  second  cas,  le  voyageur  pouvait  exercer  l’action 
de  vol,  actio  furti  in  duplum  Mais  l’art.  1953  du  Code  civil 
proscrit  cette  distinction  : le  maître  de  l’auberge  répond  du  vol 
commis  par  les  étrangers  qui  fréquentent  sa  maison,  aussi  bien 
que  de  celui  que  ses  domestiques  ont  commis;  la  force  ma- 
jeure, aux  termes  de  l’art.  1954,  peut  seule  couvrir  sa  respon- 
sabilité. 

L’aubergiste  est  responsable  de  tous  les  effets  apportés  par 

< L.  I,  Dig.  furt.  adv.  naut.;  1.  1,  J 8,  Dig.  nautæ,  caupones. 
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le  voyageur,  encore  bien  qu’ils  ne  lui  aient  pas  été  donnés  en 
garde  à lui-méme,  et  qu’il  n’ait  même  point  eu  connaissance  de 
leur  apport.  Le  texte  de  l’art.  19.32  ne  permet  aucune  distinction, 
et  telles  étaient  sur  ce  point  les  dispositions  des  lois  romaines*. 
« Ces  dispositions  sont  dures,  dit  M.  Toullier,  mais  la  néces- 
sité et  la  sûreté  publique  ont  paru  exiger  cette  sévérité.  Les 
hôtelleries  sont  des  asiles  nécessaires  ; ceux  que  leur  santé  ou 
leurs  affaires  obligent  à voyager  sont  contraints  d’y  loger,  et 
de  suivre  ainsi  la  foi  du  maître  pour  la  garde  et  la  sûreté  de 
leurs  effets.  Ajoutez  à cela  la  crainte  de  voir  s’établir  entre 
eux  et  les  voleurs  une  société  secrète  pour  dépouiller  les  voya- 
geurs ’.  1) 

La  Cour  de  Paris  a appliqué  cette  règle  avec  une  extrême 
rigueur,  en  déclarant  que  l’aubergiste  est  responsable  du  vol 
commis  sur  des  voitures  restées  à l’extérieur  de  son  auberge, 
parce  qu’il  n’avait  pas  de  cour  pour  les  remiser’.  Les  motifs 
de  cet  arrêt  sont  : « que  si  l’aubergiste  n’a  pas  de  cour  pour 
remiser  les  voitures,  il  doit  avoir  des  préposés  pour  leur  garde; 
que  le  Code  civil  ne  constitue  aucune  exception  au  principe 
général  de  la  responsabilité  que  pour  les  cas  où  les  vols  ont  été 
faits  à main  armée  ou  par  force  majeure;  que  si  la  responsa- 
bilité des  aubergistes  est  une  exception  au  droit  commun , 
c’est  un  motif  de  plus  pour  les  juges  de  se  renfermer  stricte- 
ment dans  la  lettre  de  la  loi,  qui  n’exige  pas,  pour  cette  res- 
ponsabilité, que  les  effets  des  voyageurs  soient  dans  l’intérieur 
de  la  maison  de  l’aubergiste.  » Cependant  la  môme  Cour  a 
jugé,  dans  une  autre  espèce,  que  le  voyageur,  dont  les  effets 
avaient  été  volés  dans  une  auberge,  ne  pouvait  invoquer  la 
responsabilité  de  l’aubergiste , lorsque  les  effets  soustraits 
n’avaient  pas  été  montrés  à celui-ci,  et  qu’il  avait  d’ailleurs 
négligé  de  se  servir  d’une  armoire  à clef  mise  à sa  disposi- 
tion *. 

1 Maxima  ulilitaa  est  hujns  cdicii,  dit  Ulpien,  quia  necesse  est  plerumquu 
l'orum  lidcm  seqiii  cl  res  oustodia;  eonini  commiUere.  L.  1,  Dig.  naiilir,  c.iu- 
poncs,  etc. 

s Droit  civil  français,  t.  2,  p.  35  t. 

3 Arr.  Paris.  13  sept.  1808,  S.9.2.21. 

* Arr.  Paris,  2 avril  1811,  S.li.2.100. 
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La  Cour  de  cassation  s’est  servie  du  principe  posé  dans 
l’art.  73  pour  décider  que  le  vol  commis  par  un  aubergiste 
d’un  objet  laissé  chez  lui,  mais  sans  lui  avoir  été  confié,  con- 
stituait non  un  simple  délit,  mais  un  crime,  quoique  l’art.  386, 
n"  4,  ne  punisse  de  la  réclusion  que  le  vol  commis  par  l'auber- 
giste des  choses  qui  lui  sont  confiées  à ce  titre'.  Nous  nous 
bornerons  à signaler  ici  cet  arrêt,  dont  l’examen  appartient  à 
un  autre  chapitre;  nous  remarquerons  seulement  ici  que  les 
expressions  de  l’art.  386  semblent  exiger  un  dépôt  préalable 
des  effets,  et  qu’eu  matière  pénale  il  est  interdit  d’étendre  le 
texte  de  la  loi. 

387.  Nous  passons  maintenant  aux  cas  de  responsabilité 
qui  sont  énumérés  par  l’art.  1384  du  Code  civil,  lequel,  sui- 
vant l’expression  de  l’exposé  des  motifs,  sert  d’appendice  à 
cette  partie  du  Code  pénal.  L’art.  74  de  ce  Code  est  en  effet 
ainsi  conçu  : « Dans  les  autres  cas  de  responsabilité  civile  qui 
pourront  se  présenter  dans  les  affaires  criminelles,  correction- 
nelles ou  de  police,  les  Cours  et  les  tribunaux  devant  lesquels 
ces  affaires  seront  portées  se  conformeront  aux  dispositions  du 
Code  civil.  » 

La  règle  générale  de  la  matière  se  trouve  dans  l’art.  1383 
du  Code  civil  qui  dispose  que  : « chacun  est  responsable  du 
dommage  qu’il  cause,  non-seulement  par  son  fait,  mais  encore 
par  sa  négligence  et  par  son  imprudence.  » L’art.  1384  fait 
une  application  de  cette  règle  au  fait  des  personnes  qui  sont 
sous  notre  dépendance  : « On  est  responsable,  dit  cet  article, 
non-seulement  du  dommage  que  l’on  cause  par  son  propre 
fait,  mais  encore  de  celui  qui  est  causé  par  le  fait  des  per- 
sonnes dont  on  doit  répondre.  » C’est  là  la  responsabilité  spé- 
ciale dont  la  poursuite,  accessoire  à l’action  criminelle,  a dô 
faire  l’objet  des  prévisions  de  la  loi  pénale*. 

388.  Avant  d’énumérer  les  cas  où  s’applique  cette  règle,  il 
est  nécessaire  de  rappeler  un  principe  qui  domine  toutes  les 
espèces  ’,  et  que  nous  avons  déjà  développé  ailleurs  : c’est  que 

l Cass..  28  oct.  1813,  S.14.1.17. 

* Cass.,  9 janr.  1845,  Bull.  n.  9. 

* Cass.,  7 juin.  1804,  Bull.  n.  174  ; 20  mars  1868,  n.  76. 
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la  responsabilité  civile,  telle  que  l’établit  l’art.  1 384,  ne  com- 
prend que  les  dommages-intérêts,  les  restitutions  civiles  et  les 
frais;  elle  ne  s’étend  pas  aux  amendes  {Voy.  n°  129).  Nous  ne 
reprendrons  point  les  développements  où  nous  sommes  entrés 
sur  ce  sujet*. 

Cette  règle  fondamentale  reçoit  néanmoins  plusieurs  excep- 
tions : 1°  en  matière  de  douanes  : les  père  et  mère  peuvent 
être  condamnés  à l’amende,  parce  que  l’amende  n’a  pas  en 
cette  matière  un  véritable  caractère  pénal,  suivant  l’art.  20, 
tit.  13  de  la  loi  du  22  août  1791,  et  l’art.  56  de  celle  du  28 
avril  1816’;  2"  en  matière  de  contributions  indirectes,  aux 
termes  de  l’art.  35  de  la  loi  du  1"  germinal  an  xiii*;  3*  en 
matière  de  délits  forestiers  commis  dans  l’étendue  d’une  vente  : 
les  adjudicataires  qui  ne  les  ont  pas  constatés  sont  responsa- 
bles des  amendes,  suivant  l’art.  45  du  Code  forestier  *;  4°  en 
matière  de  police  du  roulage  : les  propriétaires  des  voitures 
sont  responsables,  aux  termes  des  art.  3 et  13  de  la  loi  du 
31  mai  1851,  des  amendes  encourues  par  les  conducteurs 
5“  en  matière  de  navigation  maritime  : les  armateurs  sont  pas- 
sibles, suivant  l’art.  1 1 du  décret  du  19  mars  1852,  des  amen- 
des encourues  contre  les  maîtres  et  patrons*.  ' 

Elle  reçoit  encore  exception  en  matière  de  police  lorsque 
les  règlements  imposent  une  charge  personnelle  aux  maîtres 
ou  propriétaires  : comme,  par  exemple,  lorsque  les  règlements 
imposent  aux  propriétaires  l’obligation  du  balayage  de  la  voie 
publique  ; ils  ne  sont  pas  déchargés  par  la  responsabilité  des 
locataires  qui  auraient  assumé  cette  obligation  ’ ; — ou  lors- 
que, en  matière  de  cours  d’eau,  ils  imposent  aux  propriétaires 
des  fonds  riverains  des  mesures  de  précaution  ou  de  conserva- 


* Conf.  Cass.,  10  mars  1836,  Bull.  n.  87;  11  juin  1836,  n.  187;  3 sept. 
1837,  n.  3S8. 

s Cass.,  14  mai  1813,  Bull.  n.  131  ; 11  fév.  1843,  Bull.  n.  34. 
ï Cass.,  18  janv.  1830,8.30,1.188. 

‘ Cass.,  lOjanv.  1853,  Bull.  n.  8;  8 juill.  1853,  Bull.  n.  349. 
a Cass.,  31  janr.  1883,  Bull.  n.  36. 

6 Cass.,  10  août  1888,  Bull.  n.  284. 

’ Cass.,  4 mai  1848,  Bull.  n.  133;  18  juill.  1859,  Bull.  n.  179;  31  août 
1884,  Bull.  n.  370  ; 19  fdv.  1858,  Bull.  n.  63. 
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tiou  dont  ceux-ci  ne  peuvent  être  exonérés  par  les  préposés 
qu’ils  commettent'. 

Enfin,  elle  reçoit  exception  en  ce  qui  concerne  les  profes- 
sions réglementées,  lorsqu’une  infraction  est  commise  aux 
conditions  et  modes  d’exploitation  imposés  ii  l’industrie  par 
les  règlements,  même  par  la  faute  et  par  la  main  des  ouvriers. 
Ainsi  le  fabricant  ou  entrepreneur  d’appareils  d’éclairage  par 
le  gaz  est  passible  des  amendes  encourues  pour  infraction  aux 
règlements  relatifs  à la  pose  de  ces  appareils,  lors  même  qu’ils 
ont  été  posés  par  ses  ouvriers  ainsi  les  entrepreneurs  des 
voitures  publiques  sont  passibles  des  amendes  encourues  par 
leurs  préposés  pour  contravention  aux  règlements  sur  le  sta- 
tionnement de  ces  voituress;  ainsi  le  cabaretier,  quoique 
absent,  est  passible  de  l’amende  encourue  pour  l’ouverture 
de  son  cabaret  après  l’heure  fixée  ainsi  l’entrepreneur  de  la 
vidange  des  fosses  d’aisances  est  passible  des  peines  portées 
par  la  loi,  lorsque  les  conducteurs  de  ses  voitures  se  sont 
écartes  de  l’itinéraire  qui  leur  était  déterminé  par  les  règle- 
ments'; ainsi  enfin  le  chef  d’un  établissement  industriel  est 
passible  de  l’amende  prononcée  par  les  art.  3 et  11  de  la  loi 
du  22  juin  1834,  lorsque,  même  en  son  absence,  un  ouvrier 
non  muni  de  livret  a été  reçu  dans  ses  ateliers'. 

Mais  en  dehors  de  ces  cas  exceptionnels,  qui  reposent  sur  la 
présomption  légale  que  les  maîtres  et  commettants  ont,  )»ar  les 
ordres  qu’ils  ont  donnés,  ou  par  leur  défaut  de  surveillance, 
participé  à la  contravention,  il  y a lieu  de  maintenir  la  règle 
qui  veut  que  nul  ne  soit  pénalement  responsable  que  de  son 
fait  personnel  ’.  Ce  n’est  point  une  exception  à cette  règle  que 
le  cas  où  le  maître,  prenant  le  fait  et  cause  de  son  préposé,  re- 


' Ca.ss„  3 juin  1856,  Bull.  n.  205;  3 avril  1857,  Bull.  n.  159;  13  nov. 
1858,  Bull.  I).  271. 

* Cass.,  23  Janv.  1859,  Bull.  n.  ,39. 

3 Cas.s.,  26  aoAl  1859,  Bull.  n.  215. 

A C.1SS.,  26  nov.  1859,  Bull.  n.  261. 
s Cass.,  4 juin  1842,  Bull.  n.  1.16. 

6 C.SSS.,  26  nov.  1858,  Bull.  ii.  287,  et  21  Juin  1866,  Bull,  n,  160. 

I Cass.,  7 juin.  1854,  Bull.  n.  218;  24  luars  1835,  Bull,  110;  3 oiar.~ 
1839,  Bull,  n.  09. 
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connaît  que  l’acte  lui  e.st  personnel  et  qu’il  a été  commis  par 
son  ordre  ; car  il  résulte  de  cette  déclaration  qu’il  en  est  le  vé- 
ritable auteur  '. 

389.  Les  cas  énumérés  dans  l’art.  138  i se  rapportent  aux 
pères  et  mères,  aux  maris,  aux  maîtres  et  commettants,  enfin 
aux  instituteurs  et  artisans. 

Le  second  paragraphe  de  cet  article  est  ainsi  conçu  : « Le 
père,  et  la  mère  après  le  décès  du  mari,  sont  responsables  du 
dommage  causé  par  leurs  enfants  mineurs  habitant  avec  eux. 
iM.  Toullier  enseigne’  que  cotte  responsabilité  ne  commence 
qu’à  la  puberté  de  l’enfant,  et  cesse  à son  émancipation.  Cette 
décision,  qui  ne  fait  que  reproduire  une  ancienne  jurispru- 
dence, SC  fonde,  d’une  part,  sur  ce  que  l’action  d’un  enfant 
impubère  n’est  point  imputable,  et,  d’une  autre  part,  sur  ce 
que  la  responsabilité,  puisant  son  principe  dans  la  puissance 
paternelle,  doit  s’éteindre  avec  elle.  11  nous  paraît  difficile  de 
concilier  cette  doctrine  avec  le  texte  de  la  loi,  qui  étend  sans 
distinction  la  responsabilité  des  pères  et  mères  à toutes  les 
actions  de  leurs  enfants  mineurs.  Ensuite,  de  ce  que  le  fait  a 
été  commis  sans  discernement,  il  ne  s’ensuit  pas  que  la  res- 
ponsabilité ne  puisse  être  invoquée,  car  il  suffit  qu’il  y ait  dom- 
mage pour  donner  ouverture  à l’action  civile  ’ ; et  d’ailleurs 
l’esprit  de  la  loi  se  manifeste  à cet  égard  dans  l’art.  1383,  qui 
déclare  responsable  le  propriétaire  d’un  animal,  à raison  du 
dommage  qu’il  a causé.  Enfin,et  en  ce  qui  a rapport  à l’émanci- 
pation, est-il  exact  de  dire  qu’elle  délie  tous  les  liens  de  la  puis- 
sance paternelle,  qu’elle  anéantit  complètement  l’autorité  des 
pères  et  mères?  S’il  est  vrai  que  le  père  conserve,  même  après 
l’émancipation,  une  autorité  qu’il  tient  de  la  nature,  avant 
que  la  loi  la  lui  ait  donnée  ; s’il  est  vrai  que  la  surveillance,  et, 
suivant  l’expression  de  M.  Toullier,  la  censure  des  actions  de 
son  fils  soit  encore  pour  lui  un  droit  et  un  devoir,  pourquoi 
sa  responsabilité  cesserait-elle?  Les  résultats  seulement  en 
seront  moins  onéreux  pur  lui,  puisque  l’émancipation  fait  pré- 


' Cass.,  3 août  1853,  ilull.  n.  277. 

* Droit  civil  français,  l.  2,  n.  200,  270  et  277. 
’ V,  dans  cc  sens  Cass.,  2 juill.  1813. 
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sumer  des  biens  dans  lesquels  ce  dommage  pourra  trouver  une 
réparation  suffisante. 

Néanmoins,  s’il  peut  sembler  juste,  à certains  égards,  que 
le  père  réponde  de  ses  enfants  mineurs,  cette  responsabilité 
doit  être  restreinte  dans  de  certaines  limites,  car  on  ne  peut 
imputer  à personne  de  n’avoir  pas  fait  une  chose  qui  n’était  pas 
dans  son  pouvoir.  Une  première  restriction  borne,  ainsi  qu’on 
l’a  vu,  cette  responsabilité  des  père  et  mère  aux  actions  des  en- 
fants AaéiVan/  avec  eux;  car  ce  n’est  qu’alors  qu’ils  peuvent 
exercer  une  surveillance  réelle.  La  disposition  finale  de  l’art. 
1 384  fait  une  seconde  exception  pour  le  cas  où  les  pères  et 
mères  prouvent  qu’ils  n’ont  pu  empêcher  le  fait  qui  donne  lieu 
à la  responsabilité. 

Cependant  plusieurs  arrêts  ont  jugé  que,  même  dans  ce  der- 
nier cas,  et  quand  l’impossibilité  matérielle  de  la  surveillance 
est  établie,  les  pères  et  mères  ne  cessent  pas  d’être  reponsables 
si  les  écarts  des  enfants  peuvent  être  attribués  au  relâchement 
de  la  discipline  domestique,  et  aux  mauvais  exemples  qu’ils 
ont  reçus  dans  la  maison  paternelle  '.  Les  tribunaux  ont  pensé 
que  les  parents  avaient  alors  à s’imputer  la  faute  grave  de  la 
mauvaise  éducation  donnée  aux  enfants,  ou  d’avoir  négligé 
d’employer  les  moyens  en  leur  pouvoir  pour  réprimer  des  pen- 
chants vicieux. 

390.  Le  troisième  paragraphe  de  l’art.  1384  déclare  les 
maîtres  et  commettants  responsables  du  dommage  causé  par 
eurs  domestiques  et  préposés  dans  l’exercice  des  fonctions 
auxquelles  ils  les  emploient.  Il  résulte  de  cette  disposition  que 
la  responsabilité  ne  comprend  que  les  faits  commis  par  les  do- 
mestiques ou  préposés  pendant  la  durée  de  leurs  fonctions,  ou, 
en  d’autres  termes,  que  les  maîtres  et  commettants  ne  répon- 
dent en  aucun  cas  du  dommage  causé  par  les  délits  qu’ils  ont 
commis  en  dehors  de  leur  service  habituel  Ainsi  circon- 
scrite, cette  responsabilité  est  fondée  en  raison.  En  effet,  elle 
prend  sa  source  dans  l’autorité  que  les  maîtres  et  commettants 

« Cass.,  Î9  mars  !8î7,  S.Î8.t.873  ; Bourges,  0 mars  18ÎI,  S.J3.X.Î38  ; 
Bordeaux,  1*'  avril  1829,  S.29.2.X59. 

* Ass.  de  la  Haute-Savoie,  13  mars  1865,  Journ.  du  dr.  crim.,  n,  8042. 
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exercent,  dans  le  droit  de  commander  dont  ils  sont  investis  *. 
Le  domestique  ou  le  préposé  n’est  qu’un  agent;  la  responsa- 
bilité remonte  naturellement  à ceux  dont  il  exécute  les  ordres; 
ils  doivent  répondre  de  ses  actions  comme  de  leur  propre  fait. 
C’est  d’après  ce  principe  que  la  Cour  de  cassation  a jugé  que 
l’obligation  de  réparer  le  dommage  causé  par  un  domestique 
est  une  obligation  personnelle  et  non  de  garantie,  principale 
et  non  subsidiaire*.  Cette  responsabilité  diffère  donc  sous  ce 
rapport  de  celle  du  père  de  famille,  qui  ne  répond  qu’acces- 
soirement  et  par  forme  de  garantie,  du  dommage  causé  par 
son  enfant  mineur. 

Cette  différence  explique  le  silence  du  dernier  paragraphe  de 
l’art.  1384  à l’égard  des  maîtres  ou  commettants;  ce  para- 
graphe, en  effet,  n’étend  point  h ces  individus  l’exemption  de 
la  responsabilité  dans  le  cas  même  où  ils  prouveraient  qu’ils 
n’ont  pu  empêcher  le  fait  qui  la  produit.  La  raison  en  est  que, 
lorsque  le  dommage  a été  commis  pendant  la  durée  des  fonc- 
tions, les  maîtres  ou  commettants  sont  présumés  en  être  la 
cause  au  moins  indirecte,  et  dès  lors  ils  en  doivent  la  répara- 
tion dans  tous  les  cas,  comme  de  leur  propre  faute*.  C’est 
ainsi  qu’il  a été  jugé  que  le  vol  de  bois  ou  de  fourrage,  commis 
par  un  berger  pendant  qu’il  gardait  les  troupeaux  de  son 
maître,  entraînait  la  responsabilité  civile  de  celui-ci,  alors 
même  qu’il  prouverait  avoir  ignoré  le  fait  et  n’avoir  pu  l’em- 
pêcher ‘.  Mais  les  rixes,  les  voies  de  fait,  les  injures  verbales 
dont  les  domestiques  ou  préposés  peuvent  se  rendre  coupables, 
sont  des  délits  évidemment  étrangers  à leur  service  et  à leurs 
fonctions.  Les  maîtres  et  commettants  sont  donc  fondés  à en 
décliner  la  responsabilité.  C’est  aussi  dans  ce  sens  que  s’est 

< Cass.,  10  noT.  18S9,  Bull.  n.  S40. 

* Cass.,  il  juin  1808,  S.10.S17. 

3 V.  l'Exposti  des  motifs,  par  M.  Tarrible;  Rapport  au  Tribunal,  par  M,  Ber- 
trand de  la  Grenille;  Toullier,  t.  i,  p.  388  ; M.  de  Malcville,  sur  l'art.  1384  ; 
Polhier,  Traité  des  oblig.,  n.  121  ; Cass.,  17  fév.  1866,  Bull.  n.  44,  et  16  avril 
1868. 

* Cass.,  SS  nov.  1813,  S.14.1.34;  13  janv.  1814,8.14.1.190;  18  juin. 
18S6,  S.27.1.S3S  ; 13  déc.  18S6,  Bull.  n.  306  ; Si  juill.  18SS,  Bull.  n.  380  ; 
3 déc.  1846,  Bull.  n.  397. 
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prononci^e  la  Cour  de  cassation,  en  annulant  un  jugement  qui 
avait  condamné  un  maître  solidairement  avec  une  domestique 
& des  dommages-intérêts  motivés  par  des  injures  verbales  dont 
cette  dernière  s’était  rendue  coupable  *. 

391.  Enfin,  le  quatrième  paragraphe  de  l’art.  1384  soumet  à 
la  responsabilité  les  instituteurs  et  les  artisans,  à raison  des 
délits  commis  par  les  mineurs  et  les  apprentis  qui  leur  sont 
confiés.  Le  père,  en  effet,  leur  a conféré  sa  puissance  et  son 
autorité;  ils  sont  donc  en  faute  lorsque  l’enfant  dont  ils  ont 
accepté  la  surveillance  commet  un  acte  dommageable,  et  ils 
doivent  en  répondre.  Mais  cette  responsabilité,  de  même  que 
la  responsabilité  paternelle,  cesse  dès  que  l’instituteur  ou  l’arti- 
san prouve  qu’il  n’a  pu  empêcher  le  fait  ; la  responsabilité  serait 
injuste  dès  qu’aucune  négligence  ne  peut  lui  être  imputée. 

392.  L’art.  1384  n’a  point  fait  aux  maris  l’application  spé- 
ciale de  la  règle  de  la  responsabilité;  il  n’a  point  établi  contre 
eux  la  présomption  de  négligence  qu’il  a élevée  contre  les 
pères,  les  maîtres  et  les  instituteurs.  On  doit  en  conclure  qu’en 
général  ils  ne  sontpointresponsables  des  délits  de  leurs  femmes. 
Ce  principe  a été  confirmé  par  plusieurs  arrêts  qui  ont  successi- 
vement décidé  que  le  mari  n’est  pas  responsable  des  délits  d’in- 
jures', de  diffamation*  et  de  calomnie ‘commis  par  sa  femme. 
Néanmoins,  s’il  était  constant  qu’il  a pu  empêcher  le  délit 
et  qu’il  ne  l’a  pas  fait,  ou  bien  encore  qu’elle  a causé  le  dom- 
mage dans  des  fonctions  auxquelles  il  l’avait  employée,  la  res- 
ponsabilité pourrait  être  invoquée  contre  lui  ; car  dans  ce  cas,  la 
faute  de  la  femme  deviendrait  la  faute  personnelle  du  mari  ; 
seulement  la  partie  lésée  devrait  faire  la  preuve  de  cette  parti- 
cipation ‘.  Il  existe,  au  reste,  une  exception  formelle  à ce  prin- 

* Cass.,  i7  sept.  1800,  r.ipji.  par  Merlin,  Hép.,  ï»  Délit,  | 8 ; et  V.  dans  lo 
même  sons  Cass.,  1"  ocl.  18iï,  Dull.  n.  2S6.  — L’Elal  peut  être  condamné,  à 
dos  réparations  civiles  à raison  des  faits  de  ses  eommis.  Cass.,  11  août  1818, 
Bull.  n.  220;  Journ.  du  dr.  crim.,  1848,  p.  307,  art.  4380. 

* Cass.,  16  août  1811,  S.12. 1.214, 

3 Cass.,20  janv.  1828,  S.2S.1 .276. 

* Cass.,  6juin  1811,  S.12.1.70. 

* Cass.,  31  juin.  1807,  23  déc.  1818  et  27  fév.  1827,  S.7.2.1Û48,  19.1  278 
et  27.1.228. 
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ripe,  en  ce  (jui  concerne  les  délits  ruraux.  L’art.  7 du  titre  2 
de  la  loi  du  25  septcmbre-C  octobre  1791 , dont  nous  citons  les 
termes  dans  le  numéro  suivant,  déclare  les  maris  civilement 
responsables  des  délits  commis  par  leurs  femmes  ; mais  cette 
loi  exceptionnelle  doit  être  renfermée  dans  ses  termes. 

393.  Plusieurs  lois  spéciales  renferment  des  dispositious 
diverses  sur  la  responsabilité,  et  quelques-unes  de  ces  dispo- 
sitions dérogent  également  au  droit  commun.  Il  suffira  d’en 
énoncer  les  dispositions.  L’art.  6 de  la  loi  du  30  avril  1790 
déclare  les  pères  et  mères  responsables  des  délits  de  chasse 
commis  par  leurs  enfants  mineurs  de  vingt  ans  ; et  l’art.  7 du 
titre  2 de  la  loi  du  25  septembre  - 6 octobre  1791  est  ainsi 
conçu  : « Les  maris,  pères,  mères,  tuteurs,  maîtres,  entre- 
preneurs de  toute  espèce,  sont  civilement  responsables  des 
délits  de  police  rurale  commis  par  leurs  femmes  et  enfants, 
pupilles,  mineurs  n’ayant  pas  plus  de  vingt  ans  et  jion  mariés, 
domestiques,  ouvriers,  voituriers  et  autres  subordonnés.  » 
Quelques  tribunaux  ont  pensé  qne  cette  dernière  disposition 
avait  été  modifiée  par  les  dispositions  postérieures  de  l’art. 
1384*.  Mais,  quoique  cette  doctrine  paraisse  plus  en  harmo- 
nie avec  l’esprit  général  de  la  nouvelle  législation,  ainsi  que 
l’attestent  l’art.  205  du  Code  forestier,  et  l’art.  74  de  la  loi 
du  15  avril  1829  sur  la  pèche  fluviale,  qui  se  réfèrent  l’un  et 
l’autre,  quant  à la  responsabilité  civile,  à cette  disposition  de 
l’art.  1384,  il  faut  se  tenir  à la  maxime  que  les  lois  générales 
ne  sont  jamais  réputées  déroger  aux  lois  spéciales  ; d’ailleurs 
le  Code  rural  de  1791  forme  un  corps  complet  de  législation 
qui  doit  être  maintenu  dans  toutes  ses  parties. 

D’autres  cas  de  responsabilité  se  trouvent  dans  la  loi  du  16 
vendémiaire  an  iv,  qui  prescrit  que  tous  les  habitants  d'une 
commune  seront  civilement  garants  des  attentats  commis  sur 
le  territoire  de  cette  commune  ; dans  l’arrêté  du  7 nivôse 
an  VI,  qui  déclare  les  employés  des  arsenaux  responsables  du 
vol  des  armes  ; dans  les  arrêtés  du  7 fructidor  an  vi  (art.  9)  et 
de  prairial  an  vu  (art.  6),  qui  rendent  les  maîtres  de  poste 
responsables  des  contraventions  de  leurs  postillons  et  conduc- 

* Arr.  Uooai,  25  aoiU  1852,  Journ.  du  dr.  orim.,  1832,  p.  329. 
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leurs;  dans  le  décret  du  1"  germinal  an  xiii  (art.  35),  qui 
étend  celte  responsabilité  aux  propriétaires  de  marchandises, 
à l’égard  du  fait  de  leurs  agents  et  facteurs;  dans  les 
décrets  des  6 juillet  1810  (art.  59)  et  18  août  1810  (art.  27), 
qui  imposent  aux  greffiers  la  responsabilité  des  contraventions, 
délits  et  crimes  de  leurs  commis,  etc.  L’examen  de  ces  cas 
divers  nous  entraînerait  trop  loin  de  notre  sujet.  Nous  répéte- 
rons  seulement  que  la  responsabilité  doit  être  appliquée,  dans 
chaque  espèce,  d'après  les  dispositions  de  la  loi  spéciale, 
sans  pouvoir  en  étendre  les  termes,  sans  pouvoir  y com- 
prendre un  cas  nouveau  par  voie  d’analogie  ; car  la  responsa- 
bilité, comme  le  dit  Grotius*,  n’est  pas  selon  le  droit  de  la  na- 
ture; elle  est  purement  de  droit  civil,  et  dès  lors  doit  être  res- 
treinte plutôt  qu’étendue. 

394.  Il  nous  reste  à envisager  la  responsabilité  civile  dans 
scs  rapports  avec  l’action  criminelle.  Les  tribunaux  de  répres- 
sion ne  sont  compétents  pour  statuer  sur  les  effets  de  la  res- 
ponsabilité qu’autant  qu’ils  sont  saisis  de  l’action  publique 
pour  l’application  de  la  peine.  En  effet,  l’obligation  de  celui 
qui  est  soumis  à la  responsabilité  d’un  fait  auquel  il  n’a  point 
concouru,  est  une  obligation  accessoire  purement  civile,  et 
dont  par  conséquent  ces  tribunaux  ne  peuvent  connaître 
qu’accessoirement  à l’action  criminelle  qui  constitue  l’obliga- 
tion principale.  Celte  compétence,  matérielle  et  absolue,  est 
véritablement  d’ordre  public,  et  peut  donc  être  proposée  en 
tout  étatde  cause,  même  sur  l’appel*.  Mais  ce  ne  serait  pas  un 
motif  pour  renvoyer  purement  et  simplement  de  la  plainte  la 
partie  civilement  responsable  qui  aurait  seule  été  traduite  de- 
vant le  tribunal  de  simple  police  ou  de  police  correctionnelle  ; 
ce  tribunal  devrait  surseoir  à statuer,  et  fixer  le  délai  dans 
lequel  le  ministère  public  serait  tenu  de  mettre  en  cause  le 
contrevenant*. 

395.  La  personne  civilement  responsable  ne  peut-elle  en- 
courir une  condamnation  aux  dépens  qu’autant  que  cette  con- 

• Droit  de  la  guerre  et  de  la  paii,  t.  2,  p.  8. 

* Caas.,  li  sept.  1818,  S. 10. 1.117. 

s Ciss..  9 juin  18.12,  Joum.  du  dr.  crim.,  1832,  p.  S.W. 
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damnalion  Cat  accessoire  à une  condamnation  en  des  dom- 
mages-intérêts? L’affirmative  résulte  d’un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation*  qui  a rejeté  le  pourvoi  formé  contre  un  jugement  cor- 
rectionnel, lequel  avait  jugé  que  ; « lorsque  les  tribunaux  ne 
prononcent  aucune  restitution,  aucun  dommage,  il  n’y  a pas 
lieu  de  déclarer  le  père  civilement  responsable  des  dépens  ; que 
la  condamnation  aux  dépens  est  l’accessoire  de  la  condamna- 
tion première  prononcée  contre  la  personne  civilement  respon- 
sable. J)  Cette  doctrind,  contraire  d’ailleurs  à d’autres  arrêts 
de  la  même  Cour*,  ne  paraît  pas  devoir  être  suivie.  Le  premier 
motif  sur  lequel  elle  s’appuie,  et  qui  consiste  à dire  qu’il  n’y 
aurait  pas  eu,  dans  l’espèce,  de  préjudice  causé,  n’est  nulle- 
ment concluant;  car  il  y avait  eu,  dans  cette  espèce,  un  délit 
constaté,  et  dès  lors  la  poursuite  avait  été  avec  raison  exercée. 
Or  la  Cour  de  cassation  a toujours  décidé  que  les  frais  causés 
par  une  telle  poursuite  étaient  un  préjudice  causé  à l’État,  et 
avaient  le  caractère  de  véritables  dommages-intérêts.  Il  y avait 
donc  préjudice  causé,  et  même  partie  civile  en  cause,  puisque 
l’Etat  peut,  dans  le  système  de  la  même  Cour,  être  réputé 
partie  civile  à l’égard  des  dépens  dont  il  a fait  l’avance. 

Le  second  motif  est  que  la  condamnation  des  frais  doit  être 
l’accessoire  d’une  condamnation  principale  en  dommages-in- 
térêts. Mais  cette  condition  n’est  nullement  imposée  par  l’art. 
194  du  Code  d’instruction  criminelle,  et  on  ne  voit  pas  d’ail- 
leurs pourquoi  le  juge,  tout  en  déclarant  qu’il  y a lieu  à res- 
ponsabilité, ne  serait  pas  le  maître  d’en  limiter  les  effets  aux 
frais  de  la  poursuite  '. 

396.  L’action  en  responsabilité,  étant  purement  civile, 
passe  contre  les  héritiers,  lors  môme  qu’elle  n’a  pas  été  inten- 
tée avant  la  mort  de  la  personne  que  la  loi  y soumet.  Mais 
par  quelle  prescription  cette  action  est-elle  éteinte  ? Evidem- 
ment par  la  prescription  que  la  loi  criminelle  applique  au 


' Caüs.,  iSjuin  1833,  Jonrn.dudr.  crim,,  1833,  p.  76. 

* Cass.,  14  juin.  1814,  4 juill.  1830  et  31  janv.  1833,  Jonra.  du  dr,  crim., 
1833,  p.  70  et  78. 

^ Cass.,  Il  juin  1830,  Bull.  n.  187;  3 sept,  1837,  Bull,  n,  333;  0 janr. 
1843,  Bull.  n.  9. 
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crime  ou  au  délit  dans  lequel  elle  se  puise.  Car,  ainsi  que  nous 
l’avons  déjà  dit,  elle  ne  constitue  qu’une  obligation  accessoire; 
elle  ne  peut  donc  durer  plus  que  l’obligation  princij)ale.  Ainsi 
c’est  d’après  les  règles  posées  aux  art.  637,  638  et  640  du 
Code  d’instruction  criminelle,  qu’il  faut  déterminer  les  délais 
pendant  lesquels  elle  peut  être  exercée. 


FIN  DU  TOME  PREMIEH. 
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